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EXAMEN  DOOTRIRAL 

De  1a  Juritpnideiict  de  la  Cour  de  cassation  et  da  Conseil 

d*ÉUt, 

GOMCBINAirr  LfiS  ASemBS  SUR  LES  LIMITES  DES  FOEÉTS  ET  CEUX 
EXISTAirr  IMJC8  LE  TOlSINAftE  DES  ROUTES* 

Par  M.  Snaieinr^  professeur  de  droit  à  la  Faculté  de  Dijon,  ancien  bfttonnier 

de  l'Ordre  des  SToeats. 

I.  Le  propriétaire  riverain  d'tine  forit  peut*il  exiger  Tarra- 
cbement  des  arbres  qoi  ne  se  trouvent  pas  à  deax  mètres  de  la 
ligne  séparalive  des  deux  propriétés,  à  moins  que  ces  arbres 
aient  plus  de  trente  ans?  —  Cette  question  a  été  résolue  afflr* 
mativement  par  un  arrêt  de  la  Cour  de  Cassation  du  2S  nov. 
1853 ,-  DevilL ,  54, 1, 37,  ainsi  motivé  :  «Attendu  que  les  bois 
»  et  forêts  sont  assujettis  à  toutes  les  règles  du  droit  commun» 
»  concernant  la  propriété  et  le  voisinage,  et  auxquelles  il  n'a 
»  pas  été  dérogé  par  les  lois  forestières  ;  —  Que  les  art.  671  et 
»  672  du  Code  Napoléon  disposent  d'une  manière  générale,  et 
»  ne  contiennent  aucune  exception  en  faveur  du  sol  forestier, 
»  soit  qu'il  appartienne  aux  communes  ou  aux  particuliers  ; 
»  qu*il  n'y  est  dérogé  par  aucune  loi  spéciale ,  si  ce  n'est  en 
»  ce  qui  concerne  l'élagage  des  arbres  de  lisière  existant  de- 
«*  puis  plus  de  trente  ans,  aux  termes  de  l'art.  150  du  Code  fores^ 
>»  tier,  et  que  l'art.  176  de  l'ordonnance  royale  du  1*'  août  1827 
»  rappelle  expressément  à  leur  observation,  quand  il  s'agit  de 
»  de  la  servitude  légale  de  distance  ;  —  D'où  il  suit  que  les- 
»  dits  articles  sont  applicables  à  tous  les  arbres  de  lisière  des 
»  bois  et  forêts,  et  qu'il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre  ceux  de 
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»  ces  arbres  qui  ont  été  plantés  de  main  d'homme  et  ceux 
B  qui  proviennent  d*un  semis  naturel  ou  artificiel,  le  jugement 
»  dénoncé  en  a  fiait  au  contraire  une  juste  application.  • 

I%r  ces  motifs,  la  Cour  de  Cassation  a  rejeté  le  pourvoi  con- 
tre un  jugement  qui  avait  condamné  un  propriétaire  de  forêt  à 
faire  arracher^  dans  la  zone  de  deux  mètres»  tons  l^s  arbres  de 
sa  forêt  qui  seraient  reconnus  avoir  moins  de  trente  ans. 

Cette  décision  est-elle  conforme  aux  dispositions  de  la  loi? 
Dans  mon  opinion,  je  n'hésite  pas  à  la  considérer  comme  le 
résultat  d'une  erreur  échappée  à  la  sagesse  de  la  Cour  suprême. 
Elle  a  paru  telle  à  une  commission  centrale  nommée  par  M.  le 
préfet  de  la  Côte-d'Or  en  1857^  pour  rechercher  et  constater 
les  usages  locaux  existants  dans  le  département ,  à  la  vue  des 
procès-verbaux  dressés  par  les  commissions  cantonales  char- 
gées de  se  livrer  à  la  même  recherche  pour  chaque  canton  du 
même  département  ^  Les  procès-verbaux  de  cette  commission 
centrale  ont  été  imprimés  sur  la  demande  du  conseil  général 
de  la  Côte-d'Or;  voici  le  passage  relatif  à  la  question  ci-des- 
sus* : 
«  Dans  tout  h  département,  qui  est  três-boisé,  les  forêts 
ê'étmdmt  jusqu'à  la  ligne  êéparaîwe  des  héritages  rwerains, 
et  jamais  il  n'est  venu  à  la  pensée  d'aucun  voisin  de  préten- 
dre,  en  se  fondant  sur  les  dispositions  de  l'art.  671  du  Code 
Napoléon ,  que  le  propriétaire  du  bois  pourrait  être  contraint 
4  en  arracher  une  lisière,  conformément  à  la  distance  pres- 
crite pour  les  plantations,  par  les  règlements  ou  usages  h>- 
caux.  On  tenait  même  pour  principe,  en  Bourgogne»  titre  IS 
de  «a  coutume»  qu'en  f&rH  banale  Us  h9i$  aequérakni  le 
plam^  c'est-à-dire  que  quand  une  forêt  s'étendait  depuis  trente 
ans  eor  des  héritages  voisina  laissés  incultes»  ces  héritagea 

1  Cette  oommittion  était  oompoiée  de  MM.  Laeouc^  président  de  cbambvs 
à  la  Cour  impériale  de  Dijon,  nommé  préHdent  de  cette  eemmission;  Piuiitt 
conseiller;  SERRiGmr,  professeur  à  la  Facalté  de  droit  et  bâtonnier  de  l'Ordre 
des  avocats  \  Cairb  ,  avocat  près  ladite  Cour  ;  Matrt,  avocat  et  membre  du 
eoQsefl  général  de  la  Côte-d'Or  ;  Aimé  Duvat,  conseiUer  à  la  Cour  et  membre 
du  ecmseU  général ,  n^mmé  rapporteur  ;  CoOTimiEi,  avocat,  membre  du  Con^ 
seil  d'arroDdisaement;  Chabew,  ancien  notaire ,  membre  du  eonseU  nranl» 
clpal  de  Dijon;  Cogmotbt  père  »  propriétaire,  membre  da  comité  d'agricul- 
ture. 

*  V.  Annuaire  àipartementaX  àe  ta  CÔte^àtOr,  ihS9,  page  897.  Le  texte 
«Dtler  de  esi  precèihveribaul  est  ifttêré  donê  cet  ôuvn^e» 
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»  étaient  déflnitivemcnt  acquis  aux  propriétaires  du  bois.  Co 
»  pendant,  la  Cour  de  cassation ,  par  un  arrêt  en  date  du  28 
novembre  1853,  a  jugé  que  l'article  671  était  générai  et  pré- 
dd;  (fue  cee  prescriptions  s'appliquaient  aussi  bien  aux  fo- 
rêts qu'aux  plantations  faites  de  main  d'honime ,  et  que,  en 
conséquence,  tout  propriétaire  de  bois  était  tenu,  sur  la  réqui- 
sition des  riverains,  d'extirper  les  bois  et  taillis  qui  ne  se 
trouvaient  pas  à  la  distance  fixée  par  l'usage  des  lieux,  sauf 
à  conserver  ceux  qui  auraient  plus  de  trente  années  d'exis- 
tence, n 

«  Il  faut  espérer  que  la  Cour  suprême  ne  persistera  pas 
dans  cette  jurisprudence,  car,  non-seulement  elle  est  con- 
traire au  véritable  esprit  de  la  loi  et  à  tout  ce  qui  s*est  con^ 
êtamment  pratiqué  jusqu^à  ce  jour^  mais  elle  aurait  pour  la 
propriété  forestière  les  résultats  les  plus  désastreux,  sans 
aucune  utilité  quelconque  pour  les  riverains.  On  conçoit  aisé- 
ment que  celui  qui  veut  aujourd'hui  planter  un  bois  soit  forcé 
d'observer  les  distances  voulues  par  l'article  671,  parce  que, 
dans  l'intérêt  de  ses  voisins,  la  loi  lui  impose  cette  servitude 
et  qu'il  ne  s'en  est  point  affranchi  par  une  possession  con- 
traire; mais  quand  il  s'agit  d'une  forêt  dont  l'existence  re« 
monte  à  plus  de  trente  années ,  dont  l'origine  se  perd  souvent 
dans  la  nuit  des  temps ,  d'une  forêt  qui ,  depuis  des  siècles , 
s'est  constamment ,  par  des  semis  naturels ,  perpétuée  et  en- 
tretenue dans  le  même  état  sans  aucune  modification  dans 
la  nature  du  sol  forestier,  n'est-il  pas  évident  que  le  proprié- 
taire de  ce  bois ,  qui  peut  invoquer  en  sa  faveur  une  posses- 
sion immémoriale,  a  acquis  le  droit  de  le  conserver  tel  qu'il 
est  et  tel  qu'il  en  a  toujours  et  continuellement  joui  tant  par 
lui  que  par  ses  auteurs?  Ici  la  prescription  ne  doit  pas  être 
envisagée  à  un  point  de  vue  étroit  et  restreint  j  ce  n'est  pas 
tel  ou  tel  brin  de  taillis  qui  a  été  spécialement  possédé,  (fest 
une  universalité^  une  masse  de  bois  qui^  bien  que  se  renouve- 
lant sans  cesse  d'elle-même  par  des  semis ,  a  toujours  été  de 
thème  nature;  c'est,  en  un  mot,  un  sol  forestier  qui  a  été 
Fobjet  de  la  possession ,  et  c'est  par  conséquent  un  sol  fores^ 
t  fier  que  Pon  a  acquis  par  prescription. 

%  Les  termes  de  Tarticle  671  précité  viennent  confirmer  cette 
»  opinion.  Loin  d'astreindre  d'une  manière,  même  indirecte, 
i  It  propriétaire  d'nne  forêt  ancienne,  à  en  arracher  une  lisière 
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N  sur  tout  le  {périmètre  et  a  se  conformer  &  la  distance  qu'il 
»  indique^  ils  ne  s'appliquent  qu'à  celui  qui  veut  planter  et 
>*  créer  un  bois,  car  ils  portent  textuellement  :  il  n'est pa$  permk 
t  de  planter  de$  arbres  à  haute  tige  qu'à  la  distance  prescrite  par 
»  les  usages  locauXy  expressions  significatives,  qui  démontrent 
»  qu*il  ne  s'agit  ici  que  de  plantations  faites  actuellement  par  la 
»  main  de  l'homme,  et  non  pas  de  ces  forêts  antiques  et  séctt- 
*»  lairea  dont  la  création  est  presque  toujours  l'œuvre  de  la 
»  nature. 

»  Que  si  l'article  176  de  l'ordonnance  réglementaire  du  Code 
»  forestier  veut  que  désormais  les  arbres  de  lisière  ne  puissent 
»  être  laissés  qu'à  la  distance  prescrite  par  l'article  671  du 
»  Code  N/ipolëon,  c'est  là  une  disfl^osition  tout  exceptionnelle , 
»  qui  ne  s'applique ,  comme  l'indique  le  titre  sous  lequel  elle 
H  est  placée,  qu'aux  bois  soumis  au  régime  forestier,  c'est-à<» 
»  dire  à  ceux  placés  sous  la  surveillance  spéciale  du  gouverne- 
»  ment,  qui  peut  prendre  à  leur  égard  toutes  les  mesures  qu'il 
M  juge  convenable ,  dans  l'intérêt  public ,  mais  qui  n'émanant 
M  que  du  pouvoir  administratif  et  non  de  l'autorité  législative, 
»  ne  peut  avoir  pour  effet  d'imposer  une  servitude  légale  à  des 
»  propriétés  privées. 

»  Ainsi,  soit  dans  le  Code  civil,  soit  dans  la  loi  forestière, 
»  on  ne  rencontre  que  des  textes  qui  détruisent  de  fond  en 
>»  comble  le  système  adopté  par  la  Cour  de  cassation.  Exami-< 
»  nous  maintenant  les  conséquences  de  sa  jurisprudence. 

»  Suivant  l'article  671 ,  celui  qui  veut  établir  une  plantation 
n  devant  laisser  une  distance  de  deux  mètres,  il  faudra  que 
»  chaque  propriétaire  des  forêts  laisse  en  friche,  dans  tout  le 
■>  pourtour  une  lisière  de  cette  dimension ,  afin  de  ne  pas  nuire 
»  à  des  champs  qui,  étant  voisins  du  bois,  sont  presque  toujours 
M  sans  valeur.  Il  y  a  plus ,  et  la  distance  se  calculant  à  partir 
n  do  la  ligne  séparative  des  fonds,  on  devra  décider  que  lors- 
H  que  deux  forêts  seront  limitrophes,  ainsi  que  cela  se  voit 
»  fréquemment,  chacun  des  propriétaires  étant  tenu  de  se  re- 
»  tirer  de  deux  mètres,  il  y  aura  entre  eux  un  grand  espace  de 
»  terrain  de  quatre  mètres  entièrement  perdu  pour  toute  espèce 
«  de  culture.  Encore  si  cette  destruction  du  sol  forestier  se  lé- 
n  gitimait  par  un  motif  d'utilité  évidente ,  on  pourrait  la  com- 
»  prendre  ;  mais  comme  la  Cour  suprême  est  obligée  d'admet- 
»  tre  que  le  propriétaire  du  bois  a  le  droit  de  conserver  loua 
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les  brioB  et  toutes  les  souches  yivaces  âgées  de  plus  de  30 
ans ,  ii  s'ensuivra  que  le  défrichement  do  sera  que  pariiel , 
qu'il  ne  procurera  au  fonds  voisin ,  toujours  ombragé  par  les 
arbres  restants,  ancun  avantage  appréciable»  et  que  le  pos- 
sesseur de  la  forêt ,  sous  peine  de  subir  à  chaque  instant 
de  nouveaux  procès,  sera  contraint  d'arracher  jour  par  jour 
tons  les  brins  qui  sortiront  naturellement  de  terre  et  qui  pro- 
viendront des  semis  naturels. 

•  On  se  demande  enfin  comment  des  experts,  quelque  ha- 
biles qa'on  les  suppose,  pourront  jamais  exécuter,  sans  mé- 
.prise  et  sans  arbitraire,  la  mission  qui  leur  serait  confiée  par 
les  tribunaux  do  distinguer  tous  les  brins  de  taillis  âgés  de 
trente  ans  de  ceux  qui  n'en  ont  que  vingt-huit  ou  vingt-neuf. 
A-tpon  bien  cherché  i  se  rendre  compte  des  difficultés  inouïes 
que  présentera  une  pareille  opération  lorsqu'il  faudra  la  pra- 
tiquer dans  de  vastes  forêts  qui  ont  souvent  plusieurs  lieues 
d'étendue?  Et  quand  on  réfléchit  qu^une  mesure  aussi  ex- 
trême n'aboutira  jamais  qu'à  une  dégradation  fâcheuse  du  sol 
forestier,  sans  que  les  riverains,  obligés  de  respecter  les 
arbres  âgés  de  plus  de  trente  années,  en  retirent  aucun  avan- 
tage quelconque,  on  ne  peut  s'empêcher  d'émettre  le  vœu  que 
la  Cour  de  cassation^  mieux  éclairée  par  des  discussions 
approfondies,  abandonne  la  voie  dans  laquelle  elle  paraît 
vouloir  s'engager.  Cette  jurisprudence,  du  reste,  e$i  ieltetnerU 
anUrairê  aux  mages  reçuêj  que  jusqu'à  présent  personne  ne 
cherche  à  s'en  prévaloir^  et  que,  malgré  les  tendances  pro- 
cessives qu'engendre  le  voisinage ,  on  tient  toujours  pour 
r^le  que^  sauf  l'élagage  des  branches  qui  anticipent  sur  le 
fonds  riverain^  les  limites  des  anciennes  forêts  doivent  être 
respectées.  » 

Ces  raisons  sont  péremptoires  pour  repousser  la  solution 
donnée  par  la  Cour  de  cassation;  aussi,  puis-je  ajouter  que, 
parmi  les  membres  de  la  commission  centrale ,  dont  j'avais 
rhonneur  de  faire  partie,  il  ne  s'en  est  pas  rencontré  un  seul 
pour  défendre  l'arrêt  précité;  tous  ont  été  unanimes  pour  le 
condamner. 

Aux  raisons  données  par  l'honorable  et  savant  rapporteur, 
H.  Duroay,  enlevé  depuis  à  ses  fonctions  par  une  mort  préma* 
tnrée,  j'en  jouterai  d'autres  qui  ne  laisseront  aucun  doute  dans 
les  esprits  les  moins  éclairés.  Quelle  est  ta  distance  à  observer 
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• 

entrâtes  arbres  des  forêts  et  les  propriétés  voiaioes,  pour  le» 
arbres  de  haute  tige,  en  admettant  que  l'art.  671  du  GodeNapo^ 
léon  soit  applicable  aux  forêl$?  «C'est,  nous  dit  le  texte,  celle 
prescrite  par  les  règlements  particuliers ,  ou  par  les  usages^ 
constants  et  reconnus;  ce  n'est  qu'à  défaut  de  règlements  et 
usages^  que  Ton  doit  observer  la  distance  de  deux  mètres.»  Or^ 
en  matière  de  forêts^  il  n'y  a  pas  de  règlements  particuliers,  du 
moins  en  Bourgogne ,  il  n'y  a  que  des  usages  c^mstmUê  et  re^ 
eomnus.  Quels  sont  ces  usages?  Une  commission  de  neuf  mem- 
bres choisis  d'office  par  l'administration  pour  reconaailrft  le» 
usages  locaux,  dans  un  intérêt  public,  proclame  à  l'upanimité 
que,  dans  la  Côte-d'Or,  Vusage  constant^  universellement  pra* 
tiqué,  a  consisté  à  ne  laisser  aucune  espace  vida  sur  la  lisièr» 
delà  propriété  des  forêts  d'ancienne  origine;  que,  dès  lors,  ka 
propriétaires  de  forêts  ont  toujours  été  autorisai  à  eooserveir 
les  arbres  existants  sur  leur  terrain  jusqu'à  cette  limite.  Eh 
bien  1  voilà  la  règle  établie  par  la  loi  pour  les  forêts,  aussi 
claire  que  si  elle  était  écrite  en  toutes  lettres  dans  l'article  471 
du  Gode  Napoléon ,  il  ne  s'agit  donc  que  de  comprendra  cet 
article  et  de  savoir  lire  ce  qui  s'y  trouve. 

Cet  usage  constant  dans  la  Bourgogne,  qui  a  forœ  de  loi,  il 
suffisait  de  l'invoquer  dans  la  cause  sur  laquelle  est  intervena 
l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  38  novembre  1S53  (car  les 
fiàits  du  procès  avaient  eu  lieu  en  Bourgogne),  et  il  n'est  paa 
douteux  que,  si  ce  moyen  eût  été  invoqué,  la  propriétaire  du 
bois  n'eût  gagné  son  procès.  Gela  prouve  une  fois  de  plus  qua 
les  procès  sont  le  plus  souvent  ce  que  les  avocats  les  font,  et 
qu'ils  sont  gagnés  ou  perdus,  selon  les  moyens  proposés  par  les 
défenseurs  des  parties. 

Je  ne  doute  pas  que  Vusage  constant  en  Bourgogne  da  na 
laisser  aucune  distance  entre  les  forêts  et  les  propriétés  rive- 
raines na  soit  général  dans  le  territoire  entier  de  la  France,  at 
qu'ainsi  le  moyen  indiqué  n'y  soit  également  applicable  pour 
Vappréciation  de  l'art.  $71  du  Code  Napoléon. 

Quant  à  l'article  176  de  l'ordonnance  forestière  invoqué  par 
l'arrêt  de  cassation,  outre  la  réponse  donnée  dans  l'avis  de  la 
commission  ci-devant  transcrit,  j'ajouterai  qu'il  ne  dit  pas  un 
seul  mot  de  ce  qu'on  lui  fait  dire,  savoir  :  que  les  arbres  dea 
forêts  seront  arrachés  à  la  distance  de  deux  mètres  de  la  ligne 
séparative,  maia  seulement  que  les  réserves  dcsiinéesé  remphuer 


Imarifiê'  4»  lisière  arani  efféeMs$  m  arrière  de  UkUgm  de  dé- 
marctUùm^  à  la  diêtance  frescrite  par  FarL  671  dm  Ceds  amL 
La  pratique  uniwrselle  est  de  laisser  croilre  en  taMU  toas  Imk 
brtoBquise  irouveaidans  cette  zone  de  deux  mèiree,  eliioa  pM 
de  lesrarracber  :  il  n'y  aurait  que  les  forestiers  de  cabinet  qjtii  n'ont 
jamais  vu  de  fordts  qui  pourraient  ignorer  cela.  Le  roi«  oheT 
de  l'État  et  tuteur  des  coinoiunea  et  des  établissementa  puUice^ 
a  dit  i  ses  agents  :  A  Taireoir,  voua  aurez  aoin  de  ne  pas  laîaaer 
de  brins  pour  croître  en  Tutaie  dans  la  dietanoede  deux  mètres^ 
Le  motif  de  cette  ddfeose  est  double  :  nuire  le  moins  poesiUa 
m^  riverains  en  éloignant  les  arbrea  fiUam  de  deux  mètres^  ei 
M  paa  lave  périr  sous  ces  arbres,  a'iia  étaient  réservée*,  leii 
hrine  de  taillis  dana  un  espace  plus  ou  osoioa  coqdîdérable  ai» 
la  lisière;  ce  qui  arrive  toujours»  au  décriaient  des  partionUeni 
qoi  laissent  croître  des  réserves  auiv  le  riva  de  leurs  forfits:  Ceal 
14  une  aimple  prescriptioa  adininistralive,,  qai  est  étraogère 
m%  boia  non  souoiis  au  régime  forestier,  et  qui,  m^iee  pioiHi 
les  bois  soumis  à  ce  régime,  ne  les  grève  d'aucune  serviljsde» 
Aussi  je  suis  parfiâtemeot  convaincu  que  le  riverain  d*m  beîs 
de  VÊtat  n'aurait  pas  le  droit  d'invoquer  l'art.  176,  a'il  n'était 
paa  observé  dana  la  pratique,  comsae  cela  arrive  bieiA  sou^ 
veM* 

Gonclusiea  :  que  »  dans  notre  ofiinioa,  il  est  iaooaiBStaUe 
qfse  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  28  novembre  IV^  est 
centraire  aux  dispoeîtiona  de  l'art.  671  du  Code  Napoléon  ni^ 
neasont  entendu. 

0«  H  est  rare  qu'une  mauvaise  décision  n'en  amène  paa 
d'antre  asmbiables  è  sa  suite;  elle  agit  comme  une  cause  qui 
eageodre  un  autre  effet;  c'e&t  ce  qui  ^t  arrivé  pour  l'arrêt  pré* 
ci^;  il  eu  a  entraîné  on  autre  de  la  même  Cour,  du  23  dé^ 
cambre  S8S7  (Devill.,  18$8,  1 ,  361),  qui  a  jugé  que  celui  qui 
aaoquia  par  prescription  le  droit  de  conserver  des  arbres  à 
h«Mea  tiges  plantés  à  une  distance  du  fonds  voisin  moindre 
qoe  la  distance  légale,  n'a  pas  acquis  le  droit  de  les  remplacer 
par  dea  arbres  nouveaux  dans  le  cas  oiî  les  anciens  ont  ét^ 
abattus;  et  que  l'on  doit  considérer  oomme  des  arbrea  nou- 
veaux les  rejets  provenant  des  soucbes  des  anciens,  lorsque  ces 
arbrea  ont  été  coupée  au  niveau  du  sol  ;  que,  par  suite,  l'aba- 
tage  de  oea  arbrea  nouveaux  peut  être  exigé  loraqu'iUi  ont 
maiim  de  trente  ans. 
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H  me  parait  résulter  des  faits  de  la  cause  que  l'arr&t  a  éîé 
rendu  dans  une  espèce  où  il  s'agissait  d'arbres  de  forêts^  et  non 
point  d'arbres  isolés  ou  d'arbres  épars  dans  une  baie.  C'est 
donc  uniquement  dans  cette  bypolhèse  (que  je  crois  être  fa 
▼ërité)  que  s'applique  la  critique  de  cette  décision.  Si,  comme 
je  le  pense,  j'ai  démontré  avec  le  procès-verbal  de  la  commis- 
sion centrale  des  usages  de  la  Côte^^d^Or  et  avec  le  teinte  de 
l'art.  671  du  Code  Napoléony  que  le  riverain  d*une  forêt  an- 
cienne plantée  depuis  plus  de  trente  ans  n'a  pas  le  droit  de 
faire  arracher  aucun  des  arbres  de  lisière  et  que  l'art.  671  ne 
s'applique  point  à  ces  forêts  dans  la  distance  de  deux  mètre» 
qu'il  prescrit  d'observer  seulement  à  défaut  d^usage  constant^  il 
en  résulte  qu'à  plus  forte  raison  le  propriétaire  de  la  forêt  a 
droit  de  conserver  les  souches  des  arbres  âgés  de  plus  de  trente 
ans  qu'il  a  fait  abattre  et  le  recru  qui  pousse  sur  ces  souches 
dans  les  limites  de  son  terrain.  Tous  les  arguments  présentée 
sur  la  précédente  question  se  représentent  ici  de  nouveau,  et  il 
est  inutile  de  les  reproduire. 

Il  y  a  plus  :  la  décision  du  22  décembre  1857  fournirait  un 
moyen  inévitable  de  rendre  vacant  Tespace  de  deux  mètres  au- 
tour de  toutes  les  forêts  soit  domaniales,  soit  communales,  «oit 
privées,  puisque  toutes  les  fois  que  les  arbres  existants  se- 
raient abattus,  leToîsin  aurait  le  droit  de  s'oppbëer  à  ce  que 
le  propriétaire  de  la  forêt  laissât  pousser  aucun  rejet  sur  ces 
vieilles  souches.  Cet  espace  de  deux  jnètres  serait  porté  i 
quatre  mètres,  entre  forêts  voisines,  toutes  les  fois  que  l'un  des 
propriétaires  voudrait  se  prévaloir  de  cette  solution.  Eh  bien! 
je  ne  crains  pas  de  le  dire ,  c'est  là  une  chose  contraire  à  l'ti- 
9a§e  coMtavUy  général  et  universel  pratiqué  pour  tous  les  bois 
de  notre  dépai*temeot,  et  je  le  suppose  de  la  France  entière* 
Nulle  part  un  pareil  vide  ne  s'est  produit  sur  la  lisière  des  boie 
et,  par  conséquent,  l'art.  671  du  Code  Napoléon,  bien  loin  d'or- 
donner un  pareil  vandalisme,  le  proscrit  formellement,  en  tra* 
çant  pour  règle  à  suivre ,  Vusage  oonitantf  auquel  il  confère, 
l'autorité  législative.  Si  un  pareil  résultat  devait  se  produire,  il 
aurait  excité  la  sollicitude  de  l'État,  qui  est  le  plus  grand  pro- 
priétaire de  bois,  celle  des  communes  et  des  particuliers.  On 
comprend  qu'une  décision  qui  aurait  d'aussi' barbares  consé- 
quences excite  l'approbation  de  jurisconsultes  qui  n'ont  vu  de 
forets  qae  le  ^ois  de  Boulogne;  maj^  il  n'est  aucun  forestier 
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véritable  qni  puisse  coinprendre  aoe  telle  dévastation.  Aussi, 
eomme  le  faisait  remarquer  le  regrettable  conseiller  A.  Dumay, 
rapporteur  de  notre  cororoission  d'usages  locaui,  personne  ne 
pense  à  se  prévaloir  de  la  nouvelle  et  si  singulière  jurispru- 
dence de  la  Cour  de  cassation.  Toutefois  il  se  trompait;  car, 
pendant  qu'il  rédigeait  son  rapport^  qui  a  été  clos  le  16  dé« 
cembre  1857,  la  Cour  de  cassation  préparait  peut-être  son 
second  arrêt  rendu  le  22  du  même  mois.  11  ne  supposait  pas. 
même  que  Ton  pût  avoir  la  pensée  d'aller  jusqu'où  va  eetle  der* 
nière  décision^  car  il  disait^  comme  on  Ta  vu  plus  haut  :  «  En- 
»  core  si  cette  destruction  du  sol  fran^is  se  légitimait  par  un 
»  motif  d*utilité  évidente»  on  pourrait  la  comprendre,  noais 
»  comme  la  Cour  suprême  est  obligée  d'admettre  que  le  prof- 
il priétaire  du. bois  a  le  droit  de  conserver  tous  les  brins  et 
»  TOUTES  Lts  SOUCHES  viVACBS  âgiê  de  plui  de  trente  ans,  il  s'en 
»  suivra  que  le  défrichement  ne  sera  que  partiel,  qu'il  ne  pro- 
»  curera  au  fonds  voisin,  toujours  ombragé  par  les  arbres  res* 
9  tants,  aucun  avantage  appréciable,  et  que  le  possesseur  de  Ja 

•  forêt,  sous  peine  de  subir  à  chaque  instant  de  nouveaux 
»  procès,  sera  contraint  d'arracher  jour  par  jour  tous  les  brins 
»  de  bois  qui  sortiront  continuellement  de  terre  et  qui  proviens 

•  dronê  des  semis  naturels.  » 

Ce  que  nous,  mdmbres.de  la  commission  départementale  des 
usages  locaux,  ne  supposions  pas  susceptible  de  tomber  dans 
l'esprit  de  personne,  lorsque  nous  délibérions,  en  décem- 
bre 1857,  sur  nos  usages  locaux,  se  produisait  en  fait  comme 
une  conséquence  de  Tarrêt  de  novembre  1853,  qui  nous  avait 
semblé  si  exorbitant,  et  se  trouvait  consacré,  huit  jours  après, 
par  une  décision  de  la  même  Cour,  bien  autrement  exorbitante 
que  la  première.  Et  ce  qu'il  y  a  de  singulier,  c'est  que  les  faits 
de  ce  nouveau  procès  avaient  également  pris  naissance  dans 
un  pays  soumis  à  notre  ancienne  coutume  de  Bourgogne.  Par 
conséquent,  il  aurait  suffi  d'un  mot  au  pr^riétaire  de  la  forêt 
pour  gagner  son  procès,  c'était  d'alléguer  l'usage  constant j  lé* 
galisé  par  l'art.  671  du  Code  Napoléon,  suivant  lequel  usage 
les  propriétaires  de  forêts  ont  toujours  été  en  droit  de  con- 
server les  arbres  recrus  sur  les  anciennes  souches  dans  la  li« 
sière  de  deux  mètres  de  la  limite  de  leurs  bois.  Ce  moyen 
l'aurait  infailliblement  fait  triompher;  et  il  n'y  aurait  pas. même 
eu  è  lui  opposer  le  mauvais  ai^iument  tiré  de  l'art.  176  de  l'or* 
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doonancd  régleneDiaire  d'ao&t  1827^  puisqu'il  n'avftit  pa» 
laissé  croître  eu  réserve  les  arbres  de  la  lisière  de  soa  bois,  efc 
qu'il  les  avait  ravalés  à  ras  de  terre,  ne  laiasaot  que  les  vieilles 
soucbes. 

Je  termioe  en  disant  que  si  une  pareille  jurisprudence  venait 
à  s'établir,  elle  équivaudrait  aune  véritable  révolution  pour 
toutes  les  forêts.  On  a  dit  et  répété  que  sous  l'empire  de  non 
lois  nouvelles,  les  propriétaires  des  forêts  étaient  traités  en 
véritables  parias^  en  ce  que  les  délits  comnia  dans  leurs  bote 
n'étaient  pas  poursuivis  d'offlce  par  le  ministère  publie,  tandia 
que  les  plus  minimes  contraventions  de  simple  police  con* 
mises  dans  les  autres  biens  fonds  jouissent  de  cet  avantage;  en 
ee  qu'ils  ne  peuvent  se  servir  des  chemins  vicinaux  sans  payer 
des  subventions  extraordinaires,  outre  les  centimes  addition* 
neia  communaux  (I,  21  mai  1836^  art.  14)  ;  en  ce  qu'ils  ne  peu- 
vent s'affrancbir  de  toutes  ces  charges  et  jouir  librement  de  lenm 
bois  par  le  défrichement.  Si  la  déplorable  jurisprudence  inau» 
garée  par  les  deux  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  cités  venait  i 
S8  confirmer,  elle  établirait  une  servitude  illégale  à  rencontra 
des  propriétaires  de  bois,  ce  serait  le  défriehement  forcé  de 
denx  mètres  de  largeur  sur  tout  le  périmètre  de  leurs  bois;  et 
une  pareille  servitude  serait  établie  sans  loi,  contre  l'usa jfs  eofi« 
9Êanij  universel  éffigé  en  k»  par  l'art.  671  du  Gode  Napoléon. 
Remarquez ,  je  vous  prie,  l'iniquité  quMl  s'agit  d'introduire 
oontre  un  genre  de  propriété  si  utile  à  l'État  ;  on  dit  aux  pro- 
priétaires de  bois  :  —  «  De  par  notre  toute-^utssance  règlement 
9  taire,  à  l'interdiction  que  la  loi  vous  fait  de  défrieber  votre 
»  bois  et  d'en  faire  un  bon  champ  ou  un  bon  pré,  contraire- 
»  ment  à  l^art.  544  du  Code  Napoléon,  qui  définit  la  propriété  : 
»  /•  drM  d»  jouir  H  de  dispoimr  du  ckoêes  de  la  mmHêrt  la 
»  plus  abêeluef  nous  vous  commandons  d'en  défricher  nne  sone 
»  de  deux  mètres  tout  à  l'enleur,  zone  qui  restera  improductive 
»  entre  vos  mains;  d%  sorte  que  vous  n'aurez  ni  l'avantage  dea 
»  terres  ordinaires,  ni  l'avantage  des  bois.  »  Est*il  possible  d'i^ 
maginer  et  de  concevoir  rien  de  plu»  inique? 

Et  c'est  au  moment  xA  l'on  entend  de  tous  côtés  des  plaintes 
sur  le  déboisement  du  sol  forestier,  sur  la  nécessité  de  reboi- 
ser tes  montagnes,  les  terraioe  en  friche  ;  c'est  au  moment  où 
h  France  a  besoin  d*arbres  pour  ses  vaisseaux ,  pour  ses  cbe» 
aùna  de  1er  ;  c'est  au  moment  oà  elle  eat  tributaire  de  pioa 
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d#  70  Bûlliops  par  an  pour  riatroductioD  des  bois  étrangera^ 
c'eat  aa  nionieDt  où  il  n'eat  paa  impoaaiUe  que  Tiinportatioa 
dea  boia  élraagera  aoil  paralyaée  par  une  guerre  œariiime,  c'eat 
daoa  toaida  casoccurFenoea  que  l'on  traita  aussi  iDjiiatemaDt  Ida 
propriétairea  de  boia  l  Encore  ai  ce  Iraitemeal  leur  était  infligé 
par  les  partisans  des  éçolea  que  l'on  appelle  socialisi^»  cela 
se  comprendrait  comme  l'effist  de  ce  sentiment  d'envie  qui 
excite  les  pauvrea  contre  les  rîcbes  (lea  propriétairea  de  boia 
étant  suppoaéa  riches,  bien  qu'ilane  le  aoieot  paa  toujours), 
mais  c*e8t  la  première  Cour  de  Tempire,  composée  dea  hommea 
lea  plua  éminenta  de  la  magistrature,  qui  traile  ainsi  la  propriété 
fereatièrel  Elle  a  agi  bien  oertainemant  avec  la  conviction 
qu'elle  appli  quait  sainement  la  loi  ;  maia  avec  la  même  conviction 
qu'elle,  il  me  sera  permis  de  pon9er  qu'elle  s'est  très-certaine- 
ment trompée  et  d'espérer  qu'elle  reconnaîtra  aon  erreur, 
édairée  par  lea  raisons  qui  précèdent, 

III.  L'arrêt  que  je  veux  maintenant  critiquer  n'émane  plus 
de  la  Ciour  de  oaaaation ,  c'est  une  décision  contentieuse  du 
Ck>naeil  d'ÉUt,  du  22  avril  1857  {Guignard}.  Cet  arrôt  décide 
que  le  conaeil  de  préfecture  eat  incompétent  pour  atatuer  sur 
dea  pourauilea  motivées  par  l'élagaged'arbrea  qui  ne  font  paa 
partie  dea  plantationa  ordonnéea  dans  l'intérêt  des  routes  par 
l'autorité  administrative  en  vertu  des  art.  S8  et  suiv.  du  décret 
da  la  décembre  1811. 

Un  mot  sur  le  fait  pour  comprendre  la  question  de  compé- 
tence et  la  déciaion  du  conseil  :  Le  préfet  du  Finistère  avait  pris 
un  arrêté  relatif  à  l'élagage  des  arbres,  baies  et  bois  courants 
plantés  le  long  dea  routea  impériales  et  départementales.  Dea 
procèa-verbaux  dressés  contre  un  sieur  Guignard  et  une  de- 
moiaelle  Guermeur  constatèrent  que  ces  propriétaires  n'avaient 
fait  élaguer  que  d'une  manière  insuffisante  des  arbrea  de  sapin 
dûfU  la  troMâ  ékneni  à  trois  méêres  de  Varite  extérieure  d*une 
rmtte  départemmtale^  sur  l^  terrains  de  ces  particuliers.  Le 
conseil  de  préfectore»  saisi  de  ces  procès-verbaux ,  s'est  dé- 
claré incompétent  pour  statuer  à  ce  sujet,  en  se  fondant  sur  ce 
qu'il  ne  s'agissait  paa  dans  l'espèce  de  plantations  de  routes, 
mais  bien  d'arbres  plantés  pour  l'exploitation  des  propriétéa 
privées,  que,  dès  lors,  les  dispositions  du  décret  du  16  dé« 
eembre  1811  n'étaient  paa  applicables,  et  que  ces  contraven-- 
tioaa  n'étaient  paa  de^la  nature  de  cellea  que  lea  conseils  de 
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prëfectare  soni  chargés  de  réprimer.  Le  ministre  des  travaux 
publics  s'est  poarva  contre  cet  arrêté ,  et  il  est  intervenu  arrêt 
qui  rejette  ce  pourvoi,  par  le  motif  qo' aucune  disposition  de 
loi  n'attribue  aux  conseils  de  préfecture  le  pouvoir  de  pro* 
noncer  sur  les  contraventions  commises  aux  dispositions  des 
arrêtés  que  les  préfets  peuvent  prendre,  en  vertu  de  l'art,  3  du 
titre  XI  de  la  loi  du  16-24  août  1790 ,  pour  régler  Télagage  des 
arbres,  des  bois  courants  et  des  haies  qui  ont  été  plantés  par 
les  propriétaires  de  terrains  riverains  des  routes  et  chemins 
pour  le  seul  aménagement  de  leur  propriété. 

Cette  décision  du  Conseil  d*État  est  accompagnée  dans  le 
recueil  cité,  d'une  notice  intéressante  dans  laquelle  son  auteur 
explique  l'état  de  la  législation  sur  les  plantations  le  long  des 
routes;  il  rappelle  la  distinction  entre  les  arbres  dont  la  légis* 
lation  permet  à  Tadminiatration  d'imposer  la  plantation  aux 
riverains,  sur  leur  propre  terrain,  et  les  arbres  que  ceux-ci 
voudraient  planter  dans  leur  intérêt  personnel  à  une  certaine 
distance  de  la  limite  extérieure  de  la  route,  il  reconnait  que 
«l'administration  considère,  et  avec  raison,  que  la  disposition 
»  de  l'art.  5  de  la  loi  du  5  ventôse  an  XIII  est  toujours  en  vi- 
»  gueur.  »  Cet  article  porte  que  :  •  Dana  les  grandes  routes  dont 
»  la  largeur  ne  permettra  pas  de  planter  sur  le  terrain  appar- 
»  tenant  à  l'État,  lorsque  le  particulier  voudra  planter  des 
»  arbres  sur  son  propre  terrain  dmoini  de  rix  mélrei  de  dietanee 
nde  la  rtmte^  il  sera  tenu  de  demander  et  d'obtenir  l'aligne- 
»  ment  à  suivre,  de  la  préfecture  du  département;  dans  ce  cas 
»  le  propriétaire  n'aura  besoin  d'aucune  autorisation  partions 
•  Hère  pour  disposer  entièrement  des  arbres  qu'il  aura  plantés.  » 

Le  Conseil  d'Ëtat ,  selon  la  notice  citée ,  a  mis  en  lumière 
la  diiUnction  profonde  qui  sépare  le  régime  de  ces  deux 
aortes  de  plantations.  Il  a  considéré  que  les  arrêtés  pris  par 
les  préfets^  pour  régler  l'élagage  des  arbres  plantés  le  long 
des  routes,  pour  le  seul  aménagement  des  propriétés  rive- 
raines ,  sont  pris  non  en  vertu  des  articles  102  et  105  du  décret 
de  1811^  dans  l'intérêt  de  la  conservation  des  routes  et  de 
leurs  dépendances  ou  annexes ,  mais  en  vue  de  la  sûreté  et 
de  la  commodité  de  la  circulation  sur  les  voies  publiques ,  en 
vertu  des  pouvoirs  de  police  que  la  loi  des  16-24  août  1790 
confère  à  l'autorité  municipale  pour  la  commune ,  et  que  l'au- 
torité préfectorale  peut,  dès  lors ,  exercer  pour  le  département 
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tout  entier.  Par  suite ,  dtt-on ,  c'est  devant  le  tribanil  de  8im«- 
ple  police  que  doÎTent  être  portés  les  procès-verbaux  consta- 
tant les  infractions  soumises  aux  arrêtés  qbi  règlent  Télagage 
de  ces  arbres ,  et  la  pénalité  est  Tamende  de  1  fr.  à  5  fr.,  édic- 
tée par  Fartiçle  471  ^  n<»  15,  du  Gode  pénal. 

Ceci  posé,  il  me  semble  que  le  ministre  des  travaux  publics 
avait  raison  contre  la  section  du  contentieux,  et  les  principes 
les  plus  élémentaires  du  droit  administratif  vont  nous  conduire 
à  cette  solution.  iJn  premier  principe  fondamental ,  en  ce 
qui  concerne  le  domaine  public  national ,  c'est  qu'il  est  con^ 
mis  à  la  garde  et  à  la  conservation  des  préfets.  Gela  est  écrit 
en  tontes  lettres  dans  la  loi  du  32  décembre  1789-Janvier 
1790^  qui  porte,  section  III,  article  2  :  «  Les  administrations 
»  de  déparlement  (ai^ourd'hui  les  préfets)  seront  encore  cbar- 
»  gée8>  sous  Tautorité  et  Tinspection  du  roi ,  comme  chef  su- 
»  prême  de  la  nation  et  de  Tadministration  du  royaume ,  de 
»  toutes  les  parties  de  cette  administration  >  notamment  de 

•  celles  qui  sont  relatives;...  S^àla  conservation  des propriMi 
»  fiMiquu;  6*  à  celle  des  forêts,  rivières^  eAemîfif  et  autres 

•  choses  communes.  »  Le  mot  chumiiMy  employé  dans  ce 
texte ,  s'entend  principalement  des  chemins  du  domaine  pu- 
blic à  la  charge  de  l'Ëtat  »  ainsi  que  l'explique  l'article  2  de 
la  loi  du  i,%  novembre-1*'  décembre  1790 ,  joint  à  l'article  538 
du  Code  Napoléon. 

D'après  ces  textes,  d'après  l'article  6  de  la  loi  du  7-11  sep- 
tembre 1790  et  l'article  1**  de  la  loi  du 7- 14 octobre  de  la  même 
année  y  les  préfets ,  sous  l'autorité  de  l'empereur,  sont  les 
agents-voyers  par  excellence  des  routes  de  leur  département, 
en  prenant  ces  mots  dans,  un  sens  élevé.  C'est  de  là  que  déri- 
vent ^  et  nullement  de  la  loi  du  16-24  octobre  1790,  titre  XI, 
article  3 ,  leurs  pouvoirs  administratifs  et  réglementaires  en 
matière  de  grande  voirie.  Rien  n'est  plus  périlleux  et  plus  in- 
exact que  de  donner  pour  base  du  pouvoir  réglementaire  des 
préfets  dans  un  point  quelconque  se  rattachant  à  la  grande 
Toirie>  les  dispositions  de  celte  dernière  loi.  En  effet,  l'artH 
cle  3  précité  est  uniquement  relatif  aux  objets  confiés  à  la 
vigilance  et  i  l'autorité  des  ewft  mumieipauxy  au  jaombre 
desquels  se  trouve  tout  ce  qui  intéresse  la  sûreté  et  la  commo» 
dite  du  passage  dans  les  rues^  places  et  tfoiei  fuMiq^n.  Les 
voies  publiques  dont  il  est  tni  mention  dans  le  texte  sont 
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eelles  frisant  partie  du  régime  de  la  petite  roirie ,  et  ni  l'asto» 
rite  des  maires  s'étend  quelquefois  aox  voies  publiqdes  soa- 
mises  au  régime  de  la  grande  voirie,  c'est  seu^emeiit  dans  les 
parties  qui  ont  an  caractère  mixte ,  telles  que  les  rues  servant 
de  route  et  les  quais  servant  en  même  temps  de  rues  ;  mais 
pour  les  portions  de  routes  en  dehors  de  l'enceinte  des  oom- 
niiines ,  elles  sont  entièrement  en  dehors  du  pouvoir  adminis» 
tratif  et  réglementaire  des  maires.  J'ai  donc  raison  de  dire 
^'il  est  périlleux  et  inexact  de  faire  reposer  le  pouvoir  deft 
]Mréfets  en  ces  matières  sur  celui  des  maires ,  qui  est  enlière- 
aient  nul,  tandis  qu'il  existe  des  textes  clairs  et  précis  qui  éta- 
blissent catégoriquement  ^autorité  des  préfets. 

N'est-il  pas  évident ,  d'ailleurs ,  que  les  dispositions  des  lois 
qui  ont  établi  la  nécessité  de  demander  Tautorisation ,  pour 
les  riverains ,  de  planter  sur  leur  propre  terrain ,  à  une  dis- 
tance ,  qui  était  de  6  pieds  d'après  les  arrêts  du  conseil  des 
17  juin  1721  et  4  août  1731 ,  et  qui  a  été  portée  à  6  mètrea 
par  la  loi  du  9  ventôse  an  13 ^  n'est-il  pas  évident,  dis-je,  que 
e'est  là  une  mesure  prescrite  dans  l'intérêt  de  la  grande  voirie, 
pour  éviter  l'humidité  que  le  voisinage  des  arbres  peut  occa* 
aionner  aia  route  par  les  projections  de  leurs  branches?  Il  suffit^ 
pour  en  être  convaincu ,  de  jeter  les  yeux  sur  le  texte  de  ces 
règlements  législatifs.  Les  arrêts  dn  conseil  précités  donnaient 
juridiction  au  bureau  des  finances ,  comme  en  matière  de 
grande  voirie  ^  contre  les  contrevenants ,  et  la  loi  dn  9  ventêse 
aa  13^  dont  nous  avons  cité  l'article  5  >  ajoute  dans  son  arti^ 
cle  8  I  «  Les  poursuites  en  contravention  aux  dispositions  de 
«  la  présente  loi  seront  portées  devant  le  conseil  de  préfecture, 
»  sauf  le  recours  au  conseil  d'État  »  Donc  cette  loi  considère 
les  plantations  à  faire  ou  faites  par  lea  riverains  dans  la  zone 
sujette  &  autorisation ,  comme  étant  soumises  au  régime  de  la 
grande  voirie  ^  lors  même  qu'elles  sont  (attes  par  les  proprié- 
taires riverains  sur  leurs  propres  terrains,  et  pour  employer 
les  expressions  de  l'arrêt  au  contentieux  du  22  avril  1857, 
potir  le  $eul  aminagemmt  êe  leur  propriéti. 

il  est  vrai  que  la  loi  du  9  ventôse  an  13  ne  parle  pas  nom- 
nément  de  l'élagsge  à  prescrn*e  au  sujet  des  arbres  plantés 
ëanB  la  zone  parallèle  aux  routes^  et  dont  l'administration  peut 
étendre  la  largeur  jusqu'à  6  mètres  ;  mais  la  loi  du  16-24 
mrin  1790  s'en  occupe  eno6rè  ttoins.  Et  cependant  on  admet 
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qQ*il  est  nécesnire  qoe  des  agents  quelconques  de  l'adminis- 
tration aient  le  pouvoir  de  prescrire  cet  élagage.  Dans  le  si* 
lence  des  textes  sur  ce  point  spécial^  est*41  logique  de  dire  : 
—  C'est  là  une  matière  confiée  aux  corps  municipaux  qui  en 
sont  investis  directement  par  la  loi ,  el  les  préfets  ne  pourront 
exercer  ce  pouvoir  qu'en  rempruntant  aux  maires  dont  ils 
sont  les  supérieurs  biérarchiques?  N'estai!  pas  pins  naturel  de 
dire  :  les  préfets  sont  chargés  de  la  ûtmÊerwUUm  tt  de  Caitni- 
niiHration  ie$  choies  du  domaine  publie  ^  ils  sont  spécialement 
chargés  d*accorder  ou  de  refuser  la  permission  de  planter-des 
arbres  à  la  distance  déterminée  par  la  législation  sor  la  grande 
voirie;  donc  ils  ont  le  pouvoir  difêct  de  fains  élaguer  les  bran» 
ehes  qui  font  saillie  du  cdté  de  la  route.  Je  ne  ssis  pas  si  je  me 
trompe;  mais  ce  que  je  dis  là  me  semble  si  Simple,  si  logi-* 
que ,  et  le  raisonnement  du  conseil  d'État  me  parait  heurter 
ai  profondément  les  notions  que  je  me  sois  faites  des  pouvoirs 
fespectifs  des  préfets  et  des  maires ,  que  je  ne  puis  digérer  la 
solution  du  conseil. 

Ce  n*est  paa  tout  :  supposons  ponr  un  instant  que  les  maired 
aient  le  pouvoir  si  hétéroclite  qu'on  veut  leur  donner^  il  fau« 
dra  bien  qu'ils  puissent  Texercer,  Or,  se  figure-t-on  les  maires 
de  plusieurs  centaines  de  communes  traversées  par  des  routes 
dans  chaque  département,  prenant  des  arrêtés  pour  prescrire 
l'éiagage  des  arbres  situés  à  une  distance  quelconque  de  ces 
roules?  Quelle  bigarrure  dans  tous  ces  arrêtés!  quelle  diver- 
sité dans  la  fixation  et  la  reconnaissance  de  la  limite  de  la 
route  avec  les  propriétés  riveraines  ?  car  il  faudra  bien  fixer  le 
point  de  départ  de  la  route ,  afin  de  compter  la  distance  à  la* 
quelle  finira  la  nécessité  d'élaguer.  Qui  ne  sent  combien  tout 
eela  est  impossible ,  je  n'ose  pas  dire  ridicule,  avec  des  cen- 
taines de  maires  par  département? — Avec  un  préfet,  agent  uni* 
qne,  assisté  d'ingénieurs  et  de  conducteurs,  qui  parcourent 
tons  les  jours  la  route ,  qui  sont  nantis  des  plans  qui  peuvent 
eaister,  tout  cela  est  simple  et  facile. 

On  me  dira,  sans  doute,  que  les  maires  n'useront  pas  de 
leur  pouvoir  et  qu'il  sera  exercé  exclusivement  par  les  préfets* 
H  faut  convenir  que  c'est  faire  jouer  un  bien  singulier  râle  au 
Mgislalenr  qui  investirait  certains  fonctionnaires  d'une  auto- 
rité, à  la  condition  qu'ils  ne  l'exerceront  pas  et  qu'elle  sera 
eiBereée  exclusivement  par  d'autres  qni  n'en  sont  pas  investis. 


16  RBVUK  M  LA  iURlSraUDElfCB. 

Ajoutez  qne  c*est  là  trancher  bien  inatilement  une  iiaestiom 
extrémemept  grave,  qui  est  de  savoir  si  les  préfets  peuvent 
exercer,  dans  toutes  les  communes  de  leur  département,  les 
pouvoirs  réglementaires  de  police  que  la  loi  des  16-24  août  1790 
confie  à  chaque  maire  dans  sa  commune.  Je  sais  bien  que  le 
conseil  d'Ëtat  et  la  Cour  de  cassation  ont  résolu  cette  question 
affirmativement  ;  mais  cette  jurisprudence  n'est  pas  admise  par 
fous  les  auteurs;  elle  a  été  Tobjet  d'une  critique  récente  dans 
cette  Revue^  par  M.  Fanstin  Hélie,  l'un  de  ses  plus  éminents 
rédacteurs  (Y.  n*  de  juin  1856,  t.  VU],  p.  481  à  511).  La  Cour 
de  cassation  me  semble  avoir  restreint  considérablement  la 
portée  de  sa  jurisprudence  antérieure,  par  un  arrêt  très-remar* 
quable  du  28  août  1858  (Devill.,  58, 1,  845),  dont  voici  le  mô* 
tif  déterminant  :  «  Attendu,  en  principe,  qu'il  n'appartient  anx 
•  préfets  de  prendre  des  arrêtés  de  police,  alors  mime  qu'Ui 
»  iappliqueraieni  d  iauiei  les  eommunei  de  leur  dépariemeni^ 
»  qu'autant  que  ces  arrêtés  ont  pour  objet  des  mesures  de  sûreié 
w  générale.  »  Cet  arrêt  est  extrêmement  important  ;  il  ne  vise 
que  les  articles  9  et  10  de  la  loi  du  18  juillet  1839,  et  il  res- 
treint le  pouvoir  des  préfets  aux  mestires  de  sûreté  générale.  Il 
abandonne  donc  la  délégation  tacite  du  chef  de  l'État  aux  pré- 
fets, et  la  théorie  qui  consiste  à  transporter  aux  préfets,  pour 
toutes  les  communes  de  leur  département,  les  pouvoirs  qu'ont 
les  maires  dans  leurs  communes.  Ainsi  limité,  le  pouvoir  régie* 
mentaire  des  préfets  dans  les  matières  confiées  aux  maires  est 
très-raisonnable,  et  j'y  adhère  complètement.  Mais  cela  ruine 
totalement  la  vieille  théorie^  qu'avant  H.  Faustin  Hélie  j'avais 
combattue  dans  cette  même  Retue  et  dans  mes  Questions  de 
droit  administratifs  p.  579  à  590. 

La  conclusion  qui  ressort  de  l'alinéa  précédent,  c'est  qu'en 
supposant  (ce  que  je  dénie  complètement)  que  les  maires  aient 
le  pouvoir  de  prescrire  l'élagage  des  arbres  plantés  par  les  ri- 
verains des  routes  pour  le  seul  aménagement  de  leur  propriété, 
mais  dans  la  zone  de  6  mètres,  les  préfets  n'auraient  pas  le 
droit  d'emprunter  ce  pouvoir  municipal,  même  pour  l'appli- 
quer à  toutes  les  communes  de  leur  département. 

En  résumé,  loin  d'admirer  la  profondeur  de  la  distinction 
établie  dans  l'arrêt  du  conseil  du  22  avril  1857,  je  suis  choqué 
de  la  perturbation  qu'elle  apporte  dans  une  matière  si  simple 
et  si  facile  à  régler,  en  abandonnant  les  attributions  si  ration- 
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nelles  et  si  légitimes  des  prëfets  let  dés  conseils  de  préfecture, 
dont  le  conseil  d'État  devrait  être  le  gardien  viftilant  et  pro- 
tecteur^ pour  en  investir  les  maires  et  les  tribunaux  de  simple 
policep  qui  sont  impropres  à  les  exercer*  SERRtGNT« 


DE  LA  LÉ0I8LATI0I  ET  DE  U  JURI8PRUDEII0E 

Sar  Ift  vent*  ées  BMt  ou  fir«fn«  «it  «trf. 

Par  M.  Com-DsLisLSy  avocat  à  la  Cour  impâriala  da  Paris. 

SOHMAïai. 

t*  La  vente  des  blés  en  herbe  ne  parait  pas  avoir  été  prohibée  en  droit 

,    romain. 
2.  Lois  françaises.  Capltalaires.  Lois  de  Lonis  XI  et  autres  sons  la  troi- 
sième race.  ' 

8.  Dédatation  de  1694. 

4.  Béflexiona  sur  ces  l<^s  et  sur  la  Jnrlspmdenee  qni  les  a  snivies. 

5.  Si  ces  lois  étaient  abrogées  par  désnétode  avant  USS»  et  dans  quelle  vno 
Tétude  en  est  utile  ? 

6.  Lois  da  6  messidor  et  du  23  messidor  an  III. 

7.  Elles  sont  en  vigueor  sous  le  double  rapport  du  droit  civil  et  du  droit 

pénal.  Examen  de  la  question  de  savoir  si  elles  ont  été  abrogées  Impli- 
citement par  la  loi  du  2t  prairial  an  Y. 
S.  Cette  loi  doit  être  appliquée  conformément  à  ses  termes  et  à  son  esprit. 

9.  Étendue  du  mot  grains» 

10.  Des  ventes  de  blés  encore  en  état  d'herbes,  pour  paître. 
J 1 .  On  ne  peut  même  vendre  les  grains  en  vert  dans  le  temps  qu'on  pour- 
rait les  saisir- brandonner. 

12.  Sur  les  mots  «  et  autres  de  même  nature,  » 

13.  Que  les  tuteurs  et  autres  admluistrateurs  judiciaires  peuvent  vendre 

volontairement  les  blés  sur  pied. 

14.  Il  7  a  d'autres  ventes  exceptées  de  la  prohibition.  —  Ventes  d'embia- 

vement. 

15.  Quelles  peuvent  être  les  exceptions?  Il  semble  qu'il  y  a  exception  quand 

les  ventes  n'ont  rien  de  commercial. 

16.  Ces  lois  sont  en  vigueur,  nonobstant  uii  arrêt  d'Agen. 

17.  Elles  doivent  être  appliquées,  même  quand  le  marché  serait  rompu  et 

que  les  parties  auraient  ignoré  la  loi, 
1S.  Même  si  l'acheteur  ne  prend  livraison  qu'à  la  réoolte; 
]  9.  Ou  s'il  n'en  a  acheté  qu'une  partie. 
20.  L'attribution  des  embiavements  à  la  femme  dans  une  liquidation  de  re« 

prises  n'est  pas  une  contravention* 
XV.  % 


IB  DROIT  cnra  et  pénil. 

U.  De  même  ctae  la  eeeslon  de  réoolte  lor  une  parcelle  de  tene  dana  ime 
transaction. 

22.  Joriapradence  aur  lea  Tentea  de  blés  anr  pied  par  le  fermier  an  pro- 
priétaire. 

23b  Pomr  l'application  de  M  loi,  il  suffit  qu'il  y  ait  aete  de  commerce  d'un 
aèul  ci5té. 

24.  Examen  de  la  doctrine  qu'il  fout  appliquer  cette  loi,  mime  «'tl  n'y  a  pat 

spéculation. 

25.  Exemple  qui  fait  sentir  que  cette  doctrine  est  fausse. 

26.  Si,  sous  les  lois  de  messidor,  un  marché  à  liyrer  à  un  propriétaire,  pen- 

dant quelques  années,  une  certaine  quantité  de  blé^  eit  un  contrat 
yalable. 

27.  De  raccord  ou  de  l'absorption  de  ees  lois  par  l'artlde  420  du  Gode  pénal. 

28.  Examen  de  la  disposition^  sont  également  exceptées,  dans  la  loi  du  23  mes- 

sidor. Arrêts  ;  explication  noutelle  des  textes. 

29.  Conclusion  et  résumé. 

1»  Udo  question  qui  ne  nous  parait  pas  avoir  été  sufSsam- 
ment  examinée  est  la  portée,  sous  le  rapport  civil  et  sous  le 
rapport  pénal^  des  lois  da  6  messidor  an  III  et  du  23  du  même 
mois.  Nous  croyons  que  pour  en  bien  saisir  l'esprit,  il  ne  faut 
pas  omettre  d'étudier  l'ancienne  législation  sur  la  même  ma- 
tière. 

Quoiqu'on  puisse  vendre  une  espérance^  la  vente  par  avance 
des  récoltes  en  grains  a  toujours  été  défendue  en  France. 

Le  droit  romain  ne  contenait  point  de  prohibition  sur  ce 
point.  Un  texte>  le  §  3  de  la  loi  78  au  Digeste^  De  eMirah.  etnpi.^, 
fait  supposer  même  que  la  vente  des  blés  en  herbe  était  libre, 
et  cela  n'est  pas  étonnant.  Dès  le  temps  d'Auguste,  l'Italie  ne 
se  nourrissait  plus  elle-même  ;  les  somptueux  bâtiments  et  les 
jardins  de  plaisance  n'y  laissaient  plus,  dit  Horace  (Ode  15, 
liv.  II),  que  peu  d'arpents  à  la  charrue;  et  les  maîtres  du  monde 
avaient  pour  greniers  la  Sicile  et  l'Afrique.  Une  loi  qui  aurait 
restreint  dans  l'Italie  la  liberté  du  commerce  des  blés  aurait 
été  Hûe  loi  insuffisante;  dans  les  provinces  tenues  de  nourrir 
les  maîtres  du  monde,  elle  n'aurait  été  qu'une  loi  imprudente. 
Il  fallait  que  les  chevaliers  romains  fussent  libres  dans  leurs 
spéculations  sur  les  blés  des  provinces. 

9.  Au  contraire,  en  France,  pays  de  culture,  on  a  toujoura 

*  Frumenta  qui  in  herbta  erant»  eùm  vendidisses,  dixisti,  te,  si  qufd  vi» 
ant  tempestate  factnm  esset,  prœstaturumv  ea  firnmenta  nives  corruperont  : 
91  inUnoderil»  foerant  et  eontrà  eonsueiudinem  tempestatls,  agi  tecum  ex 
empto  poterit. 
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craint  de  recourir  aux  étrangers  pour  en  nourrir  l'immense  po- 
pulation. Les  capitulaires  de  Charleroagne  sont  bien  plus  étendus 
que  notre  loi  moderne,  lis  ne  se  bornent  pas  aux  grains.  L'un, 
de  Tan  806,  déclare  infâme  le  gain  qu'on  fait  par  cupidité,  en 
achetant  sans  nécessité ^  dès  le  temps  de  la  moisson  et  des  ven- 
danges, les  blés  et  le  vin  (annonam  aui  vinum).  Il  ne  parait 
pas  pourtant  que  ce  capitulaire  ait  eu  en  vue  les  blés  en  vert 
ou  les  raisins  sur  ceps,  mais  l'acquisition  de  la  récolte  que  le 
cultivateur  venait  de  faire.  —  Pour  qu'une  pareille  acquisition 
ne  soit  pas  un  lucre  déshonnête  (turpe  lucrum),  il  faut  qu'on  la 
fasse  par  nécessité,  et  pour  en  faire  aussitôt  commerce  ou 
emploi  (ut  sibi  habeaiy  et  aliis  trtbuat)  :  en  ce  cas ,  ce  n'est 
plus  turpe  /ucrtim,  et  l'acte  méritera  le  nom  d'affaire  {negotium 
dicimtis)  '•  Ce  n'est  donc  pas  la  vente  des  blés  en  vert  ni  sur 
pied;  c'est  Taccaparement  et  la  spéculation  sur  les  besoins 
futurs  du  peuple  que  Cbarlemagne  a  voulu  prohiber  dans  ce 
capitulaire. 

La  défense  d'accaparer  les  grains  a-t-elle  fait  naître  la  cou- 
pable industrie  de  les  acheter  avant  la  maturité?  C'est  possible  ; 
car,  trois  ans  après,  un  autre  capitulaire  de  l'an  809,  art.  37^ 
80US  le  titre,  De  illis  qui  vinum  et  annonam  vendunt  antequam 
colligantur,  etper  hanc  occasionem  pauperes  efficiuntur,  parai- 
trait  s'étendre  non-seulement  aux  blés  et  aux  raisins  sur  pied, 
mais  même  à  toute  espèce  de  fruits  pendants  par  racines  :  ^Sed 
tune  tantùm  quandà  fructus  prœsens  esty  illum  comparet  *,  » 

Quoique  les  Capitulaires  soient  tombés  en  désuétude^  remar- 
quons bien  que  la  loi  n'était  pas  absolue.  II  fallait  pour  être 
atteint  par  la  prohibition  avoir  agi  propter  cupiditatem  pecuniœ 
et  pour  faire  un  gain  honteux;  donc,  celui  qui  achetait  en  vert, 

^  Turpe  lucram  exercent  qui  per  yarlas  circuniTeiitionee  locfandl  causa 
liihoaestÀ  tes  quasiibet  congregare  decertant. 

Fœnus  est  qui  atiqaid  prsstat.  Jostum  fœnus  est  qui  ampUùs  non  leqoirit 
niai  quantam  prastitit. 

Qaienmqne  enim  tempore  messis  et  vijidemiœ,  non  neœssitate,  sed  prop- 
ter cupiditatem  comparât  annonam  aut  vinnm;  terbi  gratia  de  duobuB  de- 
aariis  comparât  modlam  unnm,  et  serrât  nsque  dom  iterum  yenandari 
possit  contra  denarloa  quatuor  aut  sex  seu  ampliûs;  hoc  turpe  lucrum  dici- 
mas.  Si  antem  propter  necessitatem  comparât^  ut  sibi  habeat  et  aliis  tri- 
boaty  negotium  dicimos. 

*  Ut  nemo  propter  cupiditatem  pecuniœ  et  propter  avaritiam  suara  priùs 
det  pretium  et  futuram  coemptionem  sibi  prsparet,  ut  duplum  vel  triplum 
tune  recipiat.  Sed  tune  tantùm  quandô  fructus  prssens  est,  illos  comparet. 
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poar  son  propre  usage,  ne  tombait  pas  sous  l'application  de 
la  loi.  C'était  le  fait  d'un  père  de  Famille  précautionneux,  mais 
non  d'un  revendeur. 

Les  rois  de  la  troisième  race  ont  été  obligés  de  renouveler 
les  défenses  faites  par  le  fondateur  de  la  seconde.  Les  ordon- 
nances les  plus  remarquables  sur  ce  point  sont  de  Louis  XI, 
François  !•%  Henri  11^  Charles  IX,  Henri  UI,  Louis  XIH  et 
Louis  XIV. 

L'ordonnance  de  Louis  XI  est  donnée  ft  Cléry  en  juillet  1482. 
On  n'en  a  plus  que  ce  fragment  :  «  Dorénavant  nuls  marchands, 
»  ni  autres  quelconques  ne  soient  si  osez  et  si  hardis  d'acheter 
»  blez  en  verd  sur  le  plat  païs^,  n'en  faire  provision  ou  amas, 
»  sinon  pour  la  provision  de  son  hôtel ,  si  ce  n'est  en  plein 
•  marché;  et  ce,  sur  peine  de  confiscation  des  deniers,  d'à* 
»  mende  arbitraire,  et  d'être  punis  à  l'ordonnance  de  justice.  » 

Celle  de  François  P',  du  6  novembre  1544,  rappelle  que  les 
ventes  de  blés  en  vert  sont  prohibées  par  les  ordonnances  an- 
térieures, et  ordonne  que  nul,  de  quelque  condition  et  qualité 
que  ce  soit,  ne  puisse  vendre  ou  acheter  des  blés  ou  autres 
grains  ailleurs  qu'au  marché  (ce  qui  renouvelle  implicitement 
la  prohibition  de  les  acheter  en  vert).  On  la  trouve  au  Traité 
de  la  police  de  Delamarre^  t.  II,  liv.  V,  chap.  iv,  p.  64. 

L'édit  de  Henri  II,  donné  à  Reims  le  12  juin  1557  (  au  Recueil 
d^Isambertf  U  XIII,  p.  492),  a  pour  objet  principal  de  four- 
nir au  vendeur  de  blé  en  vert  les  moyens  de  se  refuser  à  la 
livraison^  en  consignant  le  prix  par  provision.  Cet  édit  estre* 
roarquable  :  1*  en  ce  qu'il  indique  bien,  par  son  texte  même, 
que  l'ordonnance  de  Louis  XI  était  la  loi  régnante  ;  2*  quelle 
était  l'extrême  vileté  du  prix,  et  de  quelles  ruses  on  se  servait 
pour  éluder  l'ordonnance  de  1482  ;  3*  en  ce  que  l'édit  est  ap- 
plicable aux  vins  comme  aux  blés. 

Des  lettres  patentes,  données  par  Henri  lU  le  21  nov.  1577 
pour  l'exécution  d'un  règlement  du  conseil  privé  du  roi  sur  la 
police  du  royaume,  portent  a  que  les  marchands  ne  pourront 
acheter  grains  en  vert,  ni  iceux  arrher  avant  la  cueillette  sur 
peine  de  500  livres  pariais  d'amende,  et,  en  outre,  de  punition 
corporelle,  selon  l'exigence  des  cas.  » 

•  Locution  qui  a  vieilli  :  —  le  plat  payt  «ignifle  campagne  dans  toaté 
retendue  du  mot,  par  opposition  aux  YiUes,  bourgs  fennés  de  mors  et  châ* 
teaux  forts,  tandis  que  pafi  plat  se  dit  par  opposition  à  pays  montt^em. 
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Sous  Louis  XIII)  la  célèbre  ordonnance  de  1629,  connue 
sous  le  nom  de  Code  Afichaudy  a  défendu  aux  marchands  d'a- 
cheter des  grains  en  vert,  et  de  les  arrher  avant  la  récolte. 
(Art  424.) 

Par  arrêt  du  13  juillet  1662  «  Sur  ce  qui  a  été  représenté  à  la 
»  Cour  par  le  procureur-général  du  roy,  qu'il  avait  eu  avis  qu'en 
»  quelques  lieux  de  la  Picardie,  de  Beauce  et  autres  endroits  où 
»  l'espérancedelarécolte  des  bleds  attirait  le  plus  les  marchands, 
»  plusieurs  pitrticuliers  pour  tirer  proûi  de  la  nécessité  publique 
»  en  laquelle  on  s'étaittrouvé  cette  année  par  ladiselte  des  bleds^ 
»  commençoient,  pour  continuer  à  s'en  assurer  le  trafic,  d'aller 
»  dans  les  fermes  et  maisons  des  laboureurs,  pour  les  acheter 
»  en  verd;  ce  qui  est  une  contravention  manifeste  aux  ordon- 
*  nances  de  police*,  et  ce  qu'étant  continué  et  souffert  pourrait 
»  aussi  faire  continuer  la  môme  nécessité  de  l'année  précé- 
»  dente,  et  reqnis  la  cour  d'y  pourvoir;  et,  à  celte  fin,  les  dé- 
»  fenses  faites  par  l'ordonnance  à  toutes  personnes  d'acheter 
«  bleds  en  verd,  ni  iceux  arrher  avant  la  récolte,  réitérées  sur 
«  les  peines  y  contenues,  »  le  parlement  de  Paris  a  ordonné 
«  Que  les  défenses  portées  par  les  ordonnances ,  d'acheter  le 
>  bled  en  verd,  ni  arrher  avant  la  moisson  et  récolte  d'iceux, 
»  seront  de  nouveau  publiées^  défenses  d'y  contrevenir  à 
»  peine  de  500  livres  d'amende... .  et  de  punition  corporelle, 
»  s'il  y  échoit,  suivant  l'exigence  des  cas  ;  a  déclaré  tous  con- 
»  trats,  marchés  et  conventions  faites  avant  la  récolte  enlière- 
1  ment  achevée,  pour  raison  de  vente  de  grains  non  recueillis, 
»  nuls  et  de  nul  effet  et  valeur  ;  ordonne  que  les  laboureurs 
»  qui  se  seront  obligés  de  liviier  lesdits  grains,  demeureront 
«quittes  purement  et  simplement,  en  rendant  les  sommes 
»  qu'ils  auront  actuellement  reçues,  dans  le  jour  de  Noël  pro- 
1  chain,  sans  aucuns  intérêts...»  (V»  cet  arrêt  textuellement 
rapporté  au  Traité  de  la  police^  p.  65.) 

3.  Après  la  disette  de  1693,  Louis  XIV  fit  publier  une  décla- 
ration du  22  juin  1694,  tronquée  dans  presque  tous  les  recueils 
et  qu*il  faut  lire  au  Rép.  de  Merlin,  mot  p^enie,  §  1,  art.  1*',  u*6. 
Le  préambule  porte  :  «  Nous  sommes  informés  que  les  usuriers 
»et  autres  gens  avides  de  gains  illicites,  après  avoir  profilé  de 
»  la  disette  par  le  prix  excessif  auquel  ils  ont  porté  les  grains 
»  dont  ils  avaient  fait  amas,  se  préparent  encore  à  priver  les 
»  pauvres  des  avantages  et  du  soulagement  qu'ils  espèrent 
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»  tirer  de  rabondance^  et  que  profitant  de  l'indigence  des  la- 
»  boureurs  et  de  ceux  qui  cultivent  leurs  terres  par  leurs  mainSg 
»  ils  achètent  des  grains  en  vert  et  sur  pied,  et  en  font  des 
»  traités  etarrhements  défendus ,  sous  des  peines  sévères,  par 
»  les  sages  ordonnances  des  rois  nos  prédécesseurs,  dans  Tes- 
»  pérance  de  mettre  les  grains  en  réserve  dans  des  magasins 
»  détournés,  et  de  ne  les  exposer  en  vente  que  dan$  le  temps 
»  de  la  cherté...  •  Et  le  dispositif,  après  avoir  ordonné  l'ex^* 
cution  des  ordonnances  de  Louis  XI,  François  1*%  Henri  III  et 
Louis  XIII,  sur  le  fait  de  la  police  des  grains,  selon  leur  forme 
et  teneur,  ajoute  :  «  Faisons  très-expresses  inhibitions  et  dé- 
»  fenses,  à  tous  marchands  et  autres  nos  sujets^  de  quelque 
«qualité  et  condition  qu'ils  soient,  de  faire  aucuns  achats, 
»  marchés  ou  arrheraents  de  grains  en  vert,  sur  pied  et  avant 
»  la  récolte;  à  peine  de  confiscation  desdits  grains,  du  pri)p 
»  d'iceux,  de  1,000  livres  d'amende  contre  chacuq  des  contre- 
»  venants,  applicables,  moitié  à  notre  profit,  et  l'autre  moitié  4 
»  celui  du  dénonciateur,  même  de  punition  corporelle  en  cas 
w  de  récidive.  Déclarons  nuls  et  de  nul  effet  tous  les  achats, 
»  traités  et  arrhements  qui  peuvent  avoir  été  faits;  défendons  à 
»  ceux  qui  les  ont  faits  d'en  poursuivre  l'exécution  en  justice 
>»  ou  autrement  ;  à  tous  nos  officiers  et  justiciers  d'y  avoir 
»  aucun  égard,  à  peine  d'en  répondre  en  leurs  propres  et  privée 
»  noms.» 

Tels  sont,  sur  les  ventes  de  grains  vert,  les  textes  des  loi^ 
qui  ont  précédé  la  Révolution  de  1789,  ou,  pour  mieux  dire, 
des  lois  qui  ont  précédé  les  idées  nouvelles  sur  l'économie  poli- 
tique en  fait  de  subsistances. 

4.  Celle  de  Louis  XI  ne  s'entend  pas  seulement  4es  mar- 
chands^,.. éWenjonie  ni  autres  quelconqites...  elle  atteint  toi^t 
particulier  qui  fait  semblables  marchés. 

Mais  elle  permet  à  chacun  de  traiter  môme  avant  la  récolte, 
pour  la  provision  de  sa  maison. 

Tous  les  auciens  jurisconsultes  s'accordent  à  penser  qu'elle 
a  pour  objet  de  prévenir  les  accaparements  et  les  achats  au 
comptant  avant  que  les  laboureurs  ne  connussent  le  cours  des 
blés  de  la  future  récolte.  C'est  un  moyen  d'usure  que  d'acheter 
des  fruits  à  naître,  déguisant  uu  prêt  d'argent  payable  en  den- 
rées. Aussi  Dumoulin  bornait-il  l'efTet  de  l'ordonnaqce  aux 
marches  à  livrer  les  blés  à  naître  d'un  champ  déterminé  (De 
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wuris,^iuœ$t.  71,  n^ 460  ei  470).  Coquille  (qaeBliOE  908*)  re- 
prenait avec  raisoD  Dumoulin  sans  le  nommer,  et  pensait  que 
tout  marché  à  livrer  une  quantité  de  blé  i  naître,  mftme  sana 
distinction  des  fonds  qui  doivent  les  produire^  était  prohibé 
par  l'ordonnance;  •—  mais  la  loi  était  écrite  dans  l'intérêt 
du  laboureur,  et  par  conséquent ,  quoique  le  laboureur  ne 
fftt  pas  marcbandy  Coquille  croyait  qu'il  n'y  avait  pas  nullité  i 
son  égards  mais  qu'il  fallait  le'  libérer  par  une  estimation  mo« 
dérée  du  blé  à  livrer. 

L'ordonnance  de  Charles  IX  et  celle  de  Louis  XIII  ne  par- 
lent que  des  marchands,  mais  laissent  subsister  eelle  da 
Louis  XI,  qu'elles  n'abrogent  pas. 

La  déclaration  de  1694  indique  bien  nettement  qu'un  de  ses 
motifs  est  d'arrêter  l'usure  déguisée  dans  ces  marchés  avec  lep 
laboureurs,  mais  elle  dit  explicitement  que  le  résultat  de  ces 
négociations  est  le  renchérissement  des  grains  ;  et,  par  oonsé« 
quent,  elle  doit  être  entendue  dans  le  même  esprit  que  la  loi 
de  Louis  XI. 

C'est  une  déclaration ,  c'est-à*dire  une  loi  interprétative  des 
lois  précédentes.  Si  nous  nous  en  rapportons  à  son  texte, 
elle  atteint  non-seulement  les  marchands,  mais  tous  les  Frao* 
çais  de  quelfue  quatiié  ou  candUion  qu'ils  soUrU;  elle  casse  les 
marchés  antérieurs  et  règle  les  peines. 

Il  nous  semble  qu'elle  n'a  pas  été  heureuse  dans  le  rëglen^ent 
des  peines,  et  qu'en  punissant  les  deux  parties  (1,000  lirreg 
d'amende  à  chacun  des  contrevenants, — confiscation  du  blé, 
confiscation  du  prix)',  elle  a  pu  frapper  de  crainte  les  spécula» 
teurs,  mais  qu'en  même  temps  elle  a  dû  arrêter  les  plaintes  des 
laboureurs.  — Que  leur  importait  la  plainte,  s'ils  devaient  sup* 
porter  amende  et  confiscation  du  prix? 

Les  recueils  d'arrêts  nous  enseignent  qu'on  ne  conclsait  pas 
des  l(ris  aniérieuree  qu'il  fUt  généralement  et  absolument  dé*- 
fendu  de  vendre  des  blés  non  coupés  :  c'étaient  les  circon- 
stances qui  décidaient  les  juges  K  Si  l'achat  n^'est  pas  fait  d'un 
homme  pauvre,  qui  vende  sans  nécessité  et  que  les  juges 
voient  que  la  raison  de  la  loi  n'a  pas  d'application,  iJs  peuveqt 
s'en  dispenser  (arrêt  du  parlement  de  Toulouse  du  mois  de 
juillet  1645,  Albert,  lettre  F,  art.  2). 

'  Il  faut  lire  avec  précaution  sur  ce  point  le  Nouveau  Denisart,  mot  Blés, 
S  2.  Ce  qui!  y  dit  après  1694  est  extrait  d'arrêts  qui  ont  précédé  cette  époque. 
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Avant  la  déclaration  de  1694  ^  on  trouve  un  arrêt  du  parle-* 
ment  de  Paris,  du  26  janvier  1567,  qui  entérine  les  lettres  de 
rescision  qu'un  paysan  avait  obtenu  pour  son  engagement  en- 
vers Lescouvette,  procureur  &  Pon toise,  de  lui  Fournir  un  muid 
de  grain  pendant  trois  années  successives»  moyennant  61 2  livres 
reçues  comptant,  et  ordonne  que  le  paysan  payerait  seulement 
le  principal  denier,  et  que  ce  qu'il  avait  payé  en  blé  Ipi  serait 
restitué  (  Brodeau  sur  Louet,  MireK^  $omm.  12»  n*5,  où  il  en 
rappelle  deux  autres  de  la  grand'cfaarobre  au  mois  d*août  1632 
et  7  décembre  suivant).  Mais  en  même  temps  un  particulier 
ayant  vendu  une  certaine  quantité  de  grain  qui  proviendrait 
de  son  revenu,  s'éuint  trouvé  dans  l'impossibilité  de  les  livrer^ 
fut  condamné  à  rendre  l'argent  avec  l'intérêt  au  denier  dix 
(arrêts  du  parL  de  Dijon  du  24  juillet  1587  et  2  mai  1655.  — 
Boiwoiy  f*  Fmtej  quest.  12  é^  13).  On  avait  donc  égard  à  la 
position  de  fortune  et  au  degré  d'éducation  du  vendeur. 

Les  seuls  arrêts  postérieurs  à  1694  que  les  recueils  aient  re- 
tenus sont  du  13  juin  et  du  24  juillet  1710,  et  se  trouvent  dans 
Augeard,  t.  Il»  arrêt  99*.  Le  dernier  est  dans  l'espèce  d'un  gen- 
tilhomme, qui  avait  promis,  en  1708,  de  livrer  pendant  six  an- 
nées à  raison  de  140  sepiiers  par  an»  à  un  voisin  manufacturier» 
624  septiers  du  blé  de  ses  récoltes»  moyennant  4»200  livres» 
dont  l'acheteur  s'obligeait  de  payer  700  livres  par  année.—- Dès 
la  première  année»  la  récolte  fut  si  mauvaise  que  le  vendeur 
prit  des  lettres  de  rescision.  Le  parlement  de  Paris  l'en  dé- 
bouta, ordonna  l'exécution  du  marché»  le  condamna  à  livrer 
du  blé  ou  de  l'argent  au  prix  que  le  seigle  valait  au  1*'  jan* 
vier  1709»  et  V avoine  au  temps  de  Pâques  de  la  même  année» 
et  néanmoins  ledéchargea  de  la  livraison  de  1709.  L'acheteur  se 
défendait  surtout  en  articulant  que  ce  marché  avait  été  fait 
pour  la  subsistance  de  sa  maison  et  de  ses  ouvriers.  -—A  partir 
dé  cette  époque,  nous  n'avons  plus  trouvé  d'arrêts  recueillis 
sur  la  matière.  Nous  en  attribuons  la  rareté  à  la  double  péna- 
lité de  la  déclaration  de  1694 ,  ce  qui  devait  amener  et  des 
transactions  et  des  arbitrages;  et  La  Peyrère»  édition  de  1706» 
publiée  deux  ans  après  sa  mort,  lettre  B,  n"*  49»  dit  en  parlant 
de  l'ordonnance  des  blés  en  vert  ;  c  Comme  cette  ordonnance 
>  fut  faite  in  magnâ  veterum  paupertaUf  à  présent  que  le 
»>  royaume  abonde  en  blés,  je  ne  l'ai  jamais  vue  en  usage.  • 

Ainsiy  dix  ans  après  la  déclaration  de  1694^  on  regardait 
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dans  la  Guyenne  les  lois  sur  les  blés  jen  vert  comme  oubliées  ; 
et  il  fallait  bien  que  l'exact  Potbier  eût  la  même  opinion  puis- 
qu'en  traitant  dans  son  contrat  de  yente  des  choses  qui  se 
peuvent  être  vendues  (n**  10  et  mivantê)^  il  ne  parle  pas  des 
grains  en  vert,  bien  qu'il  y  rappelle  les  lois  de  police  qui  ordon- 
naient de  jeter  &  la  mer  ou  dans  la  rivière  les  grains  submergés 
qu'un  rapport  de  médecins  aurait  déclarés  nuisibles  à  la  santé. 
La  dernière  édition  faite  de  son  vivant  est  de  1762,  trente-deux 
ans  après  la  déclaration  de  Louis  XIV» 

5.  Pour  nousj  nous  pensons  sans  hésiter  qu'avant  la  révolu- 
tion de  1789,  toutes  ces  lois  avaient  été  abrogées  au  moins  par 
désuétude.  La  désuétude  commencée  .par  un  long  état  de  paix 
et  de  prospérité  s'est  accomplie  par  les  idées  générales  procla- 
mées par  l'autorité  royale  elle-même.  Dans  le  cours  du  XVlli* 
siècle  ont  paru  la  déclaration  de  Louis  XV,  du  25  mai  1763,  et 
le  non  moins  célèbre  arrêt  du  Conseil  du  13  septembre  1774, 
rendu  par  le  roi  Louis  XVl  sur  la  liberté  du  commerce  des  grains 
dans  l'intérieur  du  royaume.  Ces  actes  législatifs  ne  parlaient 

pas  des  blés  en  vert C'est  vrai,  nous  l'avouons  :  mais  si  le 

premier  conserve  encore  quelque  retenue  dans  l'expression,  en 
ne  faisant  que  «  restreindre  la  rigueur  des  règlements  précé* 
dents,  »  le  second  est  un  manifeste  contre  l'ancienue  économie 
politique  en  faveur  de  la  nouvelle  ;  toutes  les  anciennes  me- 
sures admioistratives  y  sont,  sans  façon  et  sans  distinction, 
traitées  de  dangereuses,  et  le  législateur  y  professe  ouvertement 
la  doctrine  que  le  gouvernement  ne  doit  pas  s'immiscer  dans 
la  législation  des  grains,  que  les  négociants  sont  les  seuls 
propres  à  procurer  aux  peuples  une  véritable  abondance,  que 
c'est  par  le  commerce  seul,  et  par  le  commerce  libre,  que  l'iné- 
galité des  récoltes  peut  être  corrigée  ;  puis  il  ordonne  «  qu'il 
»  sera  libre  à  toutes  personne,  de  quelque  qualité  et  condition 
»  qu'elles  soient,  de  faire,  àimsi  que  bon  lbvr  sembibra  dans  l'in- 

»  térieurdu  royaume,  le  commerce  des  grains  et  farines 

»  DiÊAOGBANT  Sa  Majesté  à  toutes  lois  à  ce  contraires,  etc.,  etc.  » 
En  présence  de  pareils  termes,  on  pourrait  soutenir  qu'il  y  a  eu 
alors  abrogation  générale  à  l'intérieur,  même  des  prohibitions 
d'acheter  les  grains  sur  pied,  et  que  les  exceptions  à  la  liberté 
générale  ne  pourront  plus  naîlre  que  des  exceptions  posté- 
rieures à  1774.  Sans  aller  jusque-là ,  la  doctrine  nouvelle 
proclamée  par  le  roi  était  d'un  esprit  assez  étendu  pour  que  per* 
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eonne  n'oftàt  réclamer  l'application  de  la  loi  de  Loais  XI,  et 
pour  qu'elle  périt  sous  une  désuétude  commencée  et  dès  lors 
presque  complète*  Aussi  la  déclaratiou  de  1694  ne  futr^lle  jamais 
invoquée  sous  les  disettes  qui  se  firent  sentir  sur  la  fin  du  règne 
malheureux  de  Louis  XVI,  ni  même  après  la  chule  du  trône 
en  1792  et  1793,  malgré  l'atrocité  des  lois  sur  l'accaparement 
(V.  notamment  la  lai  du  16  juillei  1793);  aussi  Vernier,  l'au- 
teur des  lois  de  messidor  an  111,  imita-l-il  la  déclaration  de 
1694,  comme  on  imite  tonte  loi  abrogée,  sans  citer  la  source 
où  il  puisait. 

Mais  de  notre  opinion  que  les  anciennes  lois  avaient  sur  ce 
point  péri  par  désuétude ,  il  ne  suit  pas  du  tout  que  la  connais- 
sance de  ces  lois  et  de  la  jurisprudence  qui  les  a  suivies  soient 
inutiles.  Il  en  est  de  notre  ancienne  législation  comme  du  droit 
romain  :  elle  peut  servir  de  guide  aux  juges  imperio  rationii, 
potiiu  q%Làfn  raiiom  imperii;  elle  peut  servir  à  entendre  mieux 
les  lois  nouvelles,  mais  toutefois  en  se  rendant  compte  des 
changements  généraux  ou  particuliers  survenus  dans  nos  lois^ 
même  depuis  la  publication  de  la  loi  que  nous  avons  à  appliquer» 

6.  Arrivons  maintenant  aux  lois  que  nous  voulons  examiner* 

La  grande  disette  de  1794  fut  l'occasion  de  la  loi  du  6  mes* 
sidor  an  III  (24  juin  1795),  art.  l*'  :  «  Toutes  les  ventes  de 
»  grains  en  vert  et  pendants  par  racines  sont  prohibées,  sous 
»  peine  de  confiscation  des  grains  et  fruUs  vendus  ;  casse  et 
»  annule  toutes  celles  qui  auraient  été  faites  jusqu'à  présent,  en 
»  défend  l'exécution  sous  la  même  peine  de  confiscation,  dans 
»  le  cas  où  elles  seraient  exécutées  postérieurement  à  la  promul- 
»  gation  de  la  présente  loi.  »  Art.  2.  «  La  confiscation  sera  sup- 
»  portée  moitié  par  le  vendeur,  moitié  par  l'acheteur,  etc..  »» 

Une  seconde  loi  du  23  du  même  mois  vint  limiter  la  géné- 
ralité des  termes  de  la  première,  et  décréta  que  «  dans  la  prohl- 
»  bition  portée  par  la  loi  du  6  messidor  sur  les  ventes  de  grains 
»  en  vert  et  pendants  par  racines,  ne  sont  pas  comprises  celles 
»  qui  ont  lieu  par  suite  de  tutelle,  curatelle,  changement  de 
•  fermier,  saisie  de  fruits,  baux  judiciaires  et  autres  de  cette 
M  nature.  Sont  également  exceptées  les  ventes  qui  compren- 
»  draient  t6us  autres  fruits  ou  productions  que  les  grains.  » 

La  première  partie  de  cette  loi  (car  les  deux  n'en  font 
réellement  qu'une  seule)  fut  présentée  à  la  Convention  par  le 
représentant  Vernier,  à  la  séance  du  6  messidor  an  III,  au  nom 
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da  comité  dt  êalutfubUe.  LdMomteur  de  cê  temps  no  dit  mém^ 
pas  qa'elle  a  été  adoptée. 

Dix-sept  jours  après ,  la  continuation  en  fut  présentée  à  la 
séanee  du  36  messidor  par  le  môme  représentant  Vernier,  au 
nom  du  comité  de$  financée.  Le  Moniteur  constate  que  la  loi 
fut  adoptée  aussitôt  et  sans  discussion, 

7.  La  première  question  qui  se  présente  sur  ces  deux  loin 
est  de  savoir  si  elles  existent  encore^  et  si  elles  n'auraient  pas 
été  abrogées. 

Elles  ontétéabrogéesj  disent  les  uns,  et  ne  subsistaient  plus 
i  répoque  de  la  publication  du  Gode  civil  ni  à  celle  du  Code 
pénal.  Telle  a  été  Topinion  de  M.  Massé,  Droit  comfnerdal, 
t.  II,  n*  399  ;  de  M.  de  Mol^iies,  Manuel  du  procureur  du  roi^ 
1. 1^  p.  220,  de  M.  Êmion,  Législation  des  cîréales^t  p.  85,  ap» 
puyée  de  l'autorité  d'un  arrêt  d'Agen  du  S  août  I83O5  Dev.  et 
Carette,  XXXIl,  2, 126. 

Mais  cette  opinion  nous  a  toujours  paru  une  illusion. 

Ces  deux  lois  sont  en  vigueur  sous  le  rapport  et  du  droit 
civil  et  du  droit  pénal,  de  sont  des  lois  de  police  conservées 
par  les  art.  544  et  1598  du  Gode  civil;  et,  comme  elles  pror 
noncent  des  peines  pour  une  espèce  de  délits  dans  une  des  msr 
tières  que  le  Code  pénal  ne  règle  pas  d'une  manière  générale^ 
ces  lois  n'ont  pas  été  abrogées  par  le  Code  pénal  ;  ce  sont  donc 
les  peines  prononcées  par  la  loi  du  6  messidor  an  III,  qu'il  faut 
appliquer  aujourd'hui  aux  ventes  de  grains  en  vert  {Arg.  de 
VAt>is  du  Conseil  d'État,  8  février  1812,  remplacé  aujourd'hui 
par  un  nouvel  alinéa  à  l'article  484  du  Code  pénal.  (V.  Merlin^ 
Fente,  %  1,  art.  1,  n''  6;  ToulHer,  t.  VI,  w*  118;  M.  Troplong^ 
rente,  n"  223.) 

Nous  écartons  du  débat,  conformément  au  désir  de  M.  Émion, 
et  les  lois  romaines,  et  les  Capitulaires,  et  les  lois  de  Louis  X|, 

*  La  Législation,  jurisprudence  et  tuages  du  commerce  des  céréalei^ 
par  Jf.  Victor  Émion ,  est  un  bon  livre,  un  livre  nécessaire,  et  la  critique  que 
je  fais  du  passage  que  J'examine  ne  porte  en  rien  sar  l'ensemble  de  Tonvrage^ 
qut^bien  écrite  méthodiquement  divisé,  renferme  une  foule  de  doeuments  pré- 
cieux, et  convient  aux  cDltlvateurs  Instruits  comme  aux  jurisconsnltes.NouB 
différons  beaucoup  dans  les  appréciations  générales ,  parce  que  M.  Émion 
penche  un  peu  trop  vers  la  nouvelle  économie  politique;  mais  nous  nous 
rapprochons  souvent  sur  le  terrain  du  droit  qui  nous  est  commun,  car 
H.  Émion  a  fréquemment  le  sage  mérite  de  faire  le  sacriûce  de  ses  opinions 
devant  lei  textes. 


/ 
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i  Louis  XIV  :  nous  venons  de  reconnaître  leur  abrogation  par 
désuétude.  Mais  H.  Émîon  rae  permettra  de  dire  que  l'aboli- 
tion  des  maîtrises,  des  jurandes,  des  entraves  à  la  circulation 
intérieure,  la  liberté  proclamée  dans  le  mode  de  culture  par  les 
lois  de  89  sont  choses  étrangères  à  la  question.  Il  s'agit  de  savoir 
ai  une  loi  de  l'an  111,  restrictive  de  la  liberté  promise  aupara» 
vant^  a  été  abrogée  par  une  loi  postérieure.  Pour  parvenir  à 
le  prouver,  il  regarde  la  loi  de  messidor  comme  le  complé- 
ment nécessaire  des  lois  révolutionnaires  sur  les  subsistances, 
qui  interdisaient  le  commerce  de  grains  aux  meuniers  sous 
peine  de  dix  ans  de  fer  (loi  du  10  »eptemkre  1793),  les  acca- 
parements sous  peine  de  mort  (26  juiUet  1793),  et  introduisaient 
un  fnaa:%fnum  (11  septembre  1793)  :  or,  sur  ce  point,  M.  Émion 
se  trompe.  En  l'an  III,  surtout  en  messidor,  le  calme  était 
revenu  ;  la  législation  s'adoucissait  ;  la  peine  de  mort  contre 
les  accapareurs  avait  été  suspendue,  même  pendant  la  terreur 
(2  nivôse  an  11);  les  entrepreneurs  de  roulage  et  les  commis- 
sionnaires avaient  été  dispensés  deux  mois  après  le  9  thermidor 
an  II,dedéclarer  les  marchandises  déposées  chez  eux  en  transit 
(B  vendémiaire  an  IJl)  ;  les  lois  sur  le  maximum  étaient  abolies 
six  mois  avant  la  loi  qui  nous  occupe  (4»  5,  11,  14  nivôse  eê 
floréal  an  IJI),  Ainsi,  loin  de  former  le  complément  nécessaire 
du  système  adopté  pendant  la  disette,  les  lois  de  messidor  snr 
les  ventes  de  grains  en  vert  sont  un  système  nouveau  pour  préve- 
nir les  accaparements  en  détail  petidan/  que  le  hlé  n'est  pas  en* 
eere  marclumdisey  d'autant  plus  gouvernemental  que  les  lois  ré- 
volutionnaires sur  l'accaparemeniallaient tomber  d'elles-mêmes. 
Cette  erreur  dissipée,  quels  sont  les  autres  arguments  de 
l'opinion  contraire?  11  est  survenu  une  loi  du  21  prairial  an  V 
dont  l'effet,  dit-on,  aurait  été  d'accorder,  dans  de  sages  limi- 
tes, la  liberté  du  commerce  de  grains ,  de  l'émanciper  de  la 
dépendance  du  gouvernement  et  de  la  laisser  seulement  sous  sa 
surveillance.  Cette  loi  n'aurait  aboli  explicitement  que  trois  lois 
spéciales,  celles  des  4  nivôse  an  III ,  4  thermidor  an  III  et  7 
thermidor  an  IV^  mais  son  esprit  est  plus  étendu  que  son  texte. 
Il  a  virtuellement  aboli  les  lois  contraires  à  la  liberté  du  com- 
merce, telle  que  la  loi  du  10  septembre  1793  prononçant  la 
peine  de  dix  années  de  fer  contre  tout  meunier  faisant  com- 
merce de  grains  et  farine;  il  a  de  même  virtuellement  aboli  la 
loi  de  messidor. 
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r  Mais  ce  systèffle  fait  dire  i  la  loi  da  21  prairial  an  V  ce  qu'elle 
ne  dit  pas.  La  déclaration  d'urgence ,  conçue  en  termes  un  peu 
pompeux^  annonce  qu'en  présence  de  l'abondance  de  la  ré- 
colle ,  il  est  nécessaire  de  supprimer  promptement  pltuieurs 
formalUés  que  des  circonstances  extraordinaires  avaient  nécessi- 
tées pour  l'achat  et  rapprovisionnement  des  grains,  mais  elle  ne 
dit  nullement  que  ces  formalités  où  d'autres  ne  pourront  jamais 
être  rétablies.  D'ailleurs,  la  prohibition  de  vendre  les  grains  en 
vert  est  une  loi  du  fond  et  non  une  loi  établissant  des  formalités. 

L'article  1^  porte  que  «  la  circulation  des  grains  sera  entii' 
9  rement  libre  dans  l'intérieur  de  la  République.  »  A  propre- 
ment parler,  c'est  là  toute  la  loi.  —  L'article  4 ,  «  que  les  mar- 
»  cbands  de  grains  et  les  blatiers  ne  seront  plus  assujettis  à  se 
»  munir  de  bons  des  municipalités.  »  —  L'article  5 ,  «  que  les 
»  particuliers  n'auront  plus  besoin  de  bons  ou  permis  des  mu« 
»  nicipalités  pour  faire  des  approvisionnements ,  soit  dans  les 
»  marchés ,  soit  ailleurs ,  soit  réellement;  »  et  en  conséquence^ 
la  loi  rapporte  certaines  dispositions  insérées  dans  la  loi  sur  les 
patentes  des  4  thermidor  an  III  et  sur  la  police  des  grains  du 
7  vendémiaire  an  IV,  notamment  l'article  17  de  la  première 
loi  et  l'article  1"  de  la  seconde ,  qui  voulaient  que  les  grains 
ne  pussent  être  vendus  ailleurs  que  dans  les  lieux  public^  et 
jours  de  foire  ou  marchés  publics. 

Ceci  posé,  peut-on  conclure  que  cette  loi  ait  virtuellement 
abrogé  soit  la  loi  du  10  septembre  1793  sur  l'incompatibilité 
entre  la  profession  de  meunier  et  celle  de  commerçant  en 
grains  et  farines ,  soit  la  loi  du  6  messidor  prohibitive  de  la 
vente  de  grains  sur  pied  ? 

Évidemment  non.  D'abord  l'incompatibilité  législativement 
établie  entre  la  profession  de  meunier  et  celle  de  commerçant 
en  grains  et  farines ,  pour  prévenir  les  fraudes  envers  les  pra- 
tiques du  meunier,  n'a  rien  de  commun  avec  la  libre  circula- 
lion  des  grains»  Ce  n'est  donc  pas  la  loi  du  21  prairial  an  V 
qui  a  détruit  le  décret  du  10  septembre  1793-,  il  a  été  abrogé 
par  sa  propre  atrocité  (dix  ans  de  fers!),  par  le  bon  sens  pu- 
blic, par  celui  des  magistrats  du  parquet,  par  l'usage  con- 
stant depuis  du  mélange  des  deux  professions;  en  un  mot,  ce 
décret  a  péri  par  désuétude. 

Quant  à  la  loi  sur  les  grains  en  vert  et  sur  pied ,  la  loi  sur  la 
libre  circulation  des  grains  y  est  encore  plus  étrangère  ;  puis- 
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qu'au  moment  du  contrat ,  la  chose  vendue  est  inmsceptible  de 
circulation^  et  que  sa  nature  y  résiste.  Donc  la  loi  du  21 
f>rairial  an  Y  n'a  pas  eu  en  vue  les  grains  en  vert;  donc  elle 
n'a  point  abrogé  la  loi  du  6  messidor  an  III. 

8.  Puisque  la  loi  de  messidor  n'a  pas  été  abrogée  textuelle- 
ment, qu'elle  ne  l'a  pas  été  non  plus  virtuellemetit  ou  tacite- 
ment par  les  lois  qu'on  allègue  ;  qu'elle  n'a  pas  été  frappée  de 
désuétude,  comme  le  témoigneut  les  arrêts;  qu'elle  se  trouve 
au  nombre  des  lois  qui  prohibent  particulièrement  l'aliénation 
de  choses  déterminées,  et  comprise  ainsi  sous  l'article  1598 
du  Gode  Napoléon  ,  enfin  puisqu'aUcune  disposition  législative 
ne  révoque  la  peine  que  cette  loi  inflige,  elle  subsiste  donc , 
comme  nous  l'avons  dit  au  commencement  du  n«  7. 

Mais  en  l'appliquant,  prenons  garde  d'être  trop  sévères. 
Cette  loi  est  une  exception  au  droit  commun,  une  exception  & 
l'exercice  du  droit  de  propriété  :  c'est  une  loi  pénale.  Il  est 
donc  nécessaire  de  ne  jamais  l'appliquer  contre  son  texte ,  et 
d'en  bien  étudier  les  circonstances ,  les  termes  et  l'esprit. 

9.  Cette  loi  comprend  tous  les  grains  proprement  dits  (fruits 
et  semences  de  toute isspèce  de  blés),  froment,  seigle,  méteil, 
orge,  avoine,  blé  de  Turquie,  sarrasin  ou  blé  noir,  etc.  Nous 
avons  vu  ci-dessus  que  dans  l'application  des  lois  anciennes, 
l'avoine  était  comprise  (F',  p.  24)  ;  mais  il  ne  faut  pas  étendre 
la  loi  aux  graines  ou  autres  produits  propres  à  la  nourriture  des 
hommes,  telles  que  la  pomme  de  terre,  les  pois,  les  fèves,  etc. 
Tout  ce  qui  ne  tombe  pas  dans  la  compréhension  du  tnoi  grains 
est  formellement  excepté  de  la  prohibition  et  laissé  à  la  liberté 
du  commerce,  à  moins  qu'une  autre  loi  spéciale  ne  vienne  li- 
miter cette  liberté. 

10.  La  loi  prohibe  <x  toute  tente  de  grains  en  vert  et  pendants 
par  racines.  »  N'oublions  pas  en  lisant  ces  roots  que  la  loi  est 
du  6  messidor,  c'est-à-dire  du  24  juin ,  comme  la  déclaration 
de  Louis  XIV,  rendue  à  l'approche  de  la  récolte,  pour  arrêter 
la  spéculation  des  marchands  à  l'instant  qu'elle  se  formait; 
qu'elle  casse  les  marchés  anticipés  que  l'intérêt  mercantile  et 
l'avarice  des  laboureurs  pouvaient  avoir  contractés  ;  qu'elle 
arrêtait  l'accaparement  dans  son  principe,  dans  sa  naissance, 
sous  des  mains  subalternes  qui  devaient  faire  passer  leurs 
marchés  au  commerce  en  gros,  et  l'on  aura  le  vrai  sens  des 
mots  «  toutes  ventes  de  grains  en  vert  et  pendants  put  racines,.. 
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C'est  le  trafic  des  graine  en  vert  que  le  législateur  veut  arrê- 
ter.... 11  évite  les  mots  de  blés  en  herbe.  Ce  que  le  législateur 
défend,  c'est  la  vente  des  blés,  vendus  comme  blés  avant  que 
les  blés  soient  coupés. 

Ainsi  ce  serait  calomnier  la  loi  que  de  dire  qu'elle  empêche- 
rait un  cultivateur  ayant  ensemencé  une  pièce  de  terre  en  blé 
qui  n'aurait  pas  réussi ,  de  vendre  ft  un  voisin  le  droit  d'en 
faire  paitre  l'herbe  avant  de  changer  le  mode  de  culture  de 
cette  pièce.  La  loi  ne  défend  pas  de  vendre  l'herbe  d'un  ense-* 
mencement  inutile  et  improductif;  mais  elle  veut  qu'on  ne 
détruise  pas  les  blés  par  des  ventes  prématurées  des  grains 
qn'ils  produiront 

11»  La  vente  volontaire  des  blés  en  vert  n'est  même  pas  per-» 
mise  dans  les  six  semaines  qui  précèdent  la  réeolte.....  On  ne 
peut  pas  conclure  de  la  fiiculté  de  saisir-brandonner  (V.  G. 
proc,  art.  626)  à  la  faculté  de  vendre  volontairement. 

Ainsi  sont  prohibées  les  distinctions  qu'on  faisait  dans  l'an- 
cien droit  entre  les  blés  vendus  sur  pied  dans  un  temps  voisin 
de  la  récolte,  et  de  ceux  qu'on  vendrait  bien  avant  la  maturité* 
(Y.  sur  ces  distinctions  Brillan^  mot  Grains.) 

12*  Une  question  plus  délicate  est  l'intelligence  des  mots  :  et 
ûiiiree  ventes  de  même  nature ,  dans  la  loi  du  26  messidor.  S'il 
n'y  avait  d'exception  que  pour  les  ventes  qui  ont  lieu  par  suite 
de  tutelles^  curatelles^  saisie  de  fruits,  baux  judiciaires  et  autres 
de  cette  nature,  on  pourraitprétendre  que  la  loi  a  entendu  n'ex** 
cepter  de  la  prohibition  que  les  ventes  judiciaires. 

13.  Encore  la  conclusion  ne  serait-elle  pas  exacte  ;  car  toutes 
les  ventes  de  pure  administration  faites  par  te  tuteur^  curateur, 
séquestre  ou  administrateur  né  sont  pas  des  ventes  judiciaires  : 
elles  sont  mises  au  rang  des  ventes  volontaires. 

Cependant  elles  n'en  sont  pas  moins  faites  par  suite  de  tu- 
telle, de  curatelle  et  d'administration  judiciaire.  Ainsi,  on  doit 
dire  qu'il  n'y  a  pas  contravention  à  la  loi  dans  la  vente  de  gré 
à  gré  que  le  tuteur  fait  de  blés  sur  pied  dont  il  trouve  un  bon 
prix ,  surtout  si  les  mercuriales  suivantes  justifient  ses  prévi- 
sions; ni  dans  la  vente  volontaire  qu'il  en  ferait  faire  sur  pied 
publiquement  et  par  officier  public;  et  qu'il  n'y  aurait  pas  plus 
de  contravention  de  la  part  de  tout  autre  administrateur  judi- 
ciaire, quoique  la  vente  fût  volontaire. 
.    De  là  il  suit  que  ce  ne  sont  pas  seulemeut  les  ventes  judi- 
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ciaires,  mais  encore  les  ventes  volontaires  d'adroinistralioA 
faites  par  les  administrateurs  judiciaires,  qui  sont  exceptées  de 
]a  prohibition.  Qu'on  ne  craigne  rien  de  cette  exception.  Elle 
est  dans  l'esprit  des  lois  anciennes  et  nouvelles;  car  elles 
n'ont  voulu  atteindre  que  le  propriétaire  irajiqwint  de  ses  blés 
en  vert.  Contre  le  propriétaire  est  prononcée  la  confiscation. 
D'ailleurs,  les  administrateurs  judiciaires,  les  tutenrs  datifs  ou 
testamentaires  n'ont  aucun  intérêt  à  faire  ces  sortes  de  ventes, 
à  moins  d'y  être  contraints  par  quelque  nécessité  particulière. 
Ils  n'y  ont  aucun  intérêt  personnel ,  puisqu'ils  doivent  compte 
du  prix  et  courraient  le  danger  de  dommages-intérêts  pour  mau- 
vaise administration  :  ils  ne  devaient  donc  pas  être  compris.dans 
la  prohibition,  car  l'exception  ne  pouvait  être  dangereuse.  \ 

Mais  par  ]i|  raison  contraire^  la  qualité  de  tuteur  légal  ne  me 
paraîtrait  pas  devoir  excepter  de  la  loi  le  père  ayani  Fusufruit 
légal  des  biens  du  mineur.  S'il  vend  les  grains  en  vert  sans  une 
nécessité  justifiée,  il  trafique  des  résultats  de  son  usufruit,  et 
peut  être  puni  comme  propriétaire  des  blés  qu'il  a  vendus  sur 
pied.  Nous  ne  voyons  guère  que  la  nécessité  de  payer  une  dette 
exigible  de  la  succession  qui  puisse  autoriser  à  vendre  ainsi. 

14.  Y  a-t-il  d'autres  ventes  volontaires  exceptées  de  la  prohi- 
bition que  les  ventes  d'administration  faites  par  les  tuteurs  et 
les  administrateurs  judiciaires? 

Oui  ;  car  les  mots  «  et  autres  ventes  de  même  nature  »  affectent 
aussi  les  mots  «  changement  de  fermier,  » 

Les  mots  «  changement  de  fermier  »  signifient  le  cas  oH  un 
colon  partiaire,  devenant  incapable  par  accident  de  continuer 
son  bail ,  se  trouve  forcé  de  vendre  les  semences  et  labours  qu'il 
a  faits  ou  les  blés  en  herbe,  au  fermier  que  le  propriétaire  lui 
donne  pour  successeur. 

Us  signifient  encore  que  quand  un  fermier  à  qui  n'a  pas  été 
interdit  le  jdroit  de  sous-louer,  sous-lone  ou  cède  la  ferme,  il 
peut  licitement  vendre  l'emblavement  ou  les  blés  sur  pied  à 
son  sous-fermier,  ou  cessionnaire  de  la  ferme.  Ce  sont  deux 
cas  de  nécessité. 

Donc  les  ventes  de  blés  en  vert  commandées  par  une  né- 
cessité ne  sont  pas  en  elles-mêmes  proscrites.  C'est  comme  si 
la  loi  avait  dit  :  «  Sont  exceptées  de  la  prohibition  lu  ventes 
volontaires  commandées  par  la  nécessité^  suivant  leur  analogie 
avec  les  cas  énumérés  par  la  loi.  » 
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Ainsi ,  il  ne  nous  semble  pas  faire  doute  qu'un  vieux  laboureur 
qui  veut  se  retirer,  ou  qu'un  jeune  laboureur  qui  veut  changer 
de  profession,  ne  puisse  licitement  vendre  son  emblavement  ou 
ses  blés  sur  pied.  Cependant  ces  deux  cas  ne  sont  pas  compris 
dans  rénumération  législative. 

15.  Mais  où*  s'arrêter  dans  la  voie  des  exceptions?  Faudra- 
t-il  énerver  la  loi  en  les  multipliant?  Faudra<>t-il,  pour  n'en  pas 
altérer  refflcacité,  l'appliquer  dans  tous  les  cas  non  énu- 
mérés? 

II  en  faut  pénétrer  l'esprit  pour  répondre  à  cette  question. 

L'esprit  s'en  révèle  d'abord  par  l'époque  à  laquelle  elle  a 
été  faite  :  on  sortait  d'une  disette  affreuse;  on  repoussait  les  ac- 
caparements :  on  craignait  que  les  gros  fermiers  et  les  blàtiers 
ne  spéculassent  sur  les  récoltes  des  petits  cultivateurs ,  et  le 
commerce  sur  tous. 

Cet  esprit  a  été  parfaitement  pénétré  par  Merlin  (au  lieu  cité)^ 
quand  il  a  dit  :  «  Quelle  est  la  matière  à  laquelle  appartient  la 
»  loi  du  6  messidor  an  III?  C'est  incontestablement  celle  des 
»  délits  qui  peuvent  se  commettre  dans  les  actes  de  corn-' 
»  meree!n 

Or  nous  tenons,  non  sans  quelque  apparence  de  raison,  qu'un 
jurisconsulte  consommé  dans  toutes  les  parties  du  droit  fran- 
çais, tel  que  M.  Merlin,  est  plus  apte  à  attester  l'esprit  d'une  loi 
rendue  pendant  qu'il  était  aux  affaires,  que  les  jurisconsultes 
actuels  réduits  aux  conjectures.  Par  conséquent,  en  combi- 
nant le  préambule  de  la  déclaration  de  1694,  la  rédaction  des 
lois  de  l'an  111,  la  liberté  laissée  aux  magistrats  d'élargir  la 
sphère  des  exceptions  par  les  roots  «  et  autres  ventes  de  cette 
nature  f  »  et  l'opinion  de  Merlin  que  cette  loi  a  pour  objet  la 
répression  d'actes  de  con^merce  illicites,  nous  concluons  que 
cette  loi  a  pour  objet  la  répression  des  achats  et  ventes  de  blés 
sur  pied  faites  par  esprit  de  trafic. 

Nous  voudrions  pouvoir  dire  que  les  lois  de  l'an  III  avaient 
aussi  pour  objet  de  réprimer  les  achats  faits  afin  de  profiter 
do  la  misère  des  vendeurs  ;  mais  à  nos  yeux  il  est  certain 
qu^  ce  but  si  ouvertement  marqué  dans  les  lois  anciennes  n'a 
point  été  le  mobile  du  législateur  de  l'an  III.  La  prohibition  de 
la  loi  du  6  messidor  vient  du  comité  de  salut  ptéblic  ;  celte  de 
la  loi  du  23  vient  du  comité  des  finances  de  la  Convention.  C'est 
assez  pour  Indiquer  que  la  loi  n  été  dictée  par  un  intérêt  public 
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et  oon  dans  le  but  priocipal  de  régler  des  intérêts  privés. 

Mais  cela  ne  veut  pas  dire  que  les  intérêts  privés  n*en  peu* 
vent  pas  profiter.  Au  contraire,  comme  personne  ne  peut  faire 
de  conventions  contraires  aux  lois  d'ordre  public,  il  est  évi- 
dent que  le  vendeur  trompé,  soit  par  son  ignorance^  soit  par 
l'ascendant  de  Tacheteurj  soit  même  par  sa  fraude  ou  par 
révénement  »  est  libre  de  contester  la  validité  du  marché  aux 
termes  de  l'article  6  du  Code  Napoléon,  sans  être  tenu  d'alléguer 
le  vice  de  la  convention  ni  l'usure  dont  elle  est  entachée* 

Gela  ne  veut  pas  dire  que,  dans  les  cas  spéciaux  où  ces 
ventes  sont  exceptées  de  la  rigueur  de  la  loi,  le  laboureur  qui 
aura  consenti  en  apparence  l'aliénation  de  ses  blés,  ne  pourra 
pas  démontrer  que  cette  vente  se  résout  en  un  prêt  fait  pour 
la  culture,  mais  payable  en  jrattu,  dans  des  circonstances 
où  on  lui  aurait  imposé  de  rendre  beaucoup  plus  qu'il  n'avait 
reçu,  et  qu'il  est  en  conséquence  protégé  par  les  lois  nou- 
velles sur  l'usure  déguisée.  Cela  ne  veut  pas  dire  mon  pins  que 
le  vendeur  ne  puisse  pas  argumenter  utilement  des  circon* 
stances  de  tait  pour  démontrer  que  le  contrat  est  vicié  par  er- 
reur, par  la  crainte,  etc.,  etc.  Le  vendeur  n'en  demeurera  pas 
moins  protégé  par  le  droit  commun. 

Donc ,  et  nous  ne  pouvons  trop  le  répéter,  l'esprit  des  lois  de 
l'an  lU  est  de  réprimer  les  actes  de  commerce  illieUes  que  peu* 
vent  présenter  les  ventes  de  grains  en  vert;  de  les  réprimer  d'une 
manière  absolue,  comme  moyens  facilitant  l'accaparement , 
sous  les  exceptions  à  résulter  de  la  loi  du  23  messidor  ;  et  ces 
exceptions  paraissent  conduire  à  cette  règle  générale  que^ 
«  toutes  les  fois  que  le  fait  ne  présentera  pas  la  volonté  commeT'* 
ciale  chez  l*une  des  deux  parties  de  faire  un  trafic  de  ces  blés  », 
on  devra  rentrer  dans  l'exception  exprimée  par  les  motii  «  ei 
aiUres  ventes  de  mime  nature,  o 

En  effet,  remarquons  bien  qu'au  temps  des  lois  de  mes* 
sidor,  le  juge  n'avait  pas  le  pouvoir  d'interprétation  de  la  loi 
dans  les  cas  particuliers  non  ressortants  du  texte,,  et  que  pour 
taot  la  loi  de  messidor  le  leur  donne  par  ces  mots,  «  et  auires 
ventes  de  mime  nature,  »  Ajoutons  que»  cela  ne  fût-il  pas,  le 
référé  au  législateur  a  été  aboli  par  les  articles  4  et  5  du  Code 
Napoléon,  et  qu'en  conséquence  les  juges  peuvent  valable*- 
ment  aujourd'hui  interpréter  les  lois  de  messidor  an  111,  pourvu 
que  l'interprétation  n'ait  rien  de  réglementaire»  et  qu'elle  ne 
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contrarie  pas  rintention  principale  de  la  loi  d'atteindre  tous  les 
actes  de  trafic  des  grains  avant  la  récolte. 

16.  Passons  maintenant  à  la  jurisprudence  des  arrêts.  La 
doctrine  d'un  arrêt  d'Agen,  du  2  août  183Q  (S.,  32^  3»  126, 
P.)  t.  XXIII,  p. 738)»  qui  nie  rapplicabilité  actuelte  des  lois  de 
Pan  III,  est  repoussée  généralement  et  doit  Tétre. 

17.  Ces  lois  doivent  ètr^  appliquées»  même  quand  les  parties 
auraient  agi  dans  l'ignorance  de  la  loi  et  annulé  leur  marché 
avant  toute  poursuite  du  ministère  public ,  parce  que  nul  n'est 
censé  ignorer  les  lois  de  police,  pas  même  l'étranger  ;  et  que  le 
délit  de  vente  illicite  est  accompli  indépendamment  de  la  livrai* 
son  (Orléans,  9  nov.  1847;  Dev.  et  Car.,  47»  2»  653;  Pal.» 
t.  II»  de  1847»  p.  748.  —  Ca8s.,7  sept.  1854  ;  Sir.»  54, 1,  752 ; 
Pal.»  1. 1»  de  1855»  p.  480). 

18.  C'est  une  fausse  intelligence  de  la  loi  de  penser  qu'elle 
ne  s'applique  pas  au  cas  où  la  livraison  ne  se  fera  qu'au  mo- 
ment où  la  récolte  sera  effectuée  par  le  vendeur  (Cass.,  7  sept. 
1854).  Il  suffit  que  le  prix  ait  été  fixé  avant  la  récolte  et  que  la 
quantité  demandée  ait  été  promise  pour  que  le  délit  existe. 

}9.  Il  est  par  trop  évident  que  la  vente  d'une  quantité  déter- 
miné à  provenir  de  la  récolte  (par  exemple  300  doubles  déca- 
litres) est  un  délit  de  la  même  nature  que  la  vente  en  bloc  (Cass. , 
8  fév.  1856;  Dev.  et  Car.»  1856^  p.  560). 

20.  La  vraie  difficulté  de  ces  lois  consiste  dans  la  mesure  à 
garder  sur  les  exceptions  prononcées  formellement»  ou  permises 
au  juge»  par  la  loi  du  23  messidor  an  IH. 

Nous  croyons  que  la  Cour  d'Orléans  est  entrée  dans  le  véri- 
table esprit  de  la  loi  en  déclarant  valide  la  vente  qu'en  paye- 
ment de  partie  des  reprises  de  sa  femme  »  le  sieur  Janvier 
avait  faite  à  celle-ci  le  8  janvier  1848»  de  Temblavement  des 
terres  dont  il  était  fermier  :  la  séparation  de  biens  était  récente; 
U  vente  était  plutôt  une  dation  en  payement  qu'une  vente,  et 
l'affaire  présentait  cela  de  particulier  que  la  femme,  était  obligée 
au  payement  des  fermages.  Un  créancier  du  mari  demanda  vai- 
nement l'annulation  de  cette  vente  (Orléans,  2  mars  1849  ;  Dev.  » 
et  Car.^  49»  %  465.)  —  Il  n'y  avait  de  la  part  de  la  femme 
ni  du  mari  aucune  pensée  de  spéculation. 

21.  La  Goor  de  Caen  a  jugé  de  même  dans  l'espèce  sui- 
vante,  par  arrêt  du  11  mai  1846  : 

Çbapsal  s'était  rendu  adjudioataire,  le  22  juillet  1845^  d'un 


36  DROIT  CITIL  ET  PÉNAL» 

domaine  tenu  à  ferme  par  Victor  Bloulin^  qui  jouissait  sans  bail, 
mais  prétextait  un  bail  verbal.  Le  môme  jour,  Chapsal ,  pour 
se  débarrasser  des  prétentions  de  Moulin,  lui  acheta  les  récoltes 
excrues  sur  le  domaine  acheté  par  lui ,  et  en  outre  une  levée 
d'environ  20  ares  sur  une  pièce  dont  Moulin  était  propriétaire  et 
qui ,  quoique  pour  son  compte ,  faisait  partie  de  Texploitation 
à  laquelle  il  renonçait  par  ce  traité. — Oriot,  créancier  de  Moulin, 
fit  plus  tard  un  procès  àChapsal^  et  fut  débouté  de  sa  demande. 
Il  est  évident  que^  dans  cette  espèce  (qui  n*est  pas  celle  du 
changement  de  fermier,  mais  de  la  renonciation  au  bail  et  d'une 
transaction  sur  des  prétentions  de  droit) ,  il  n'y  a  aucune  pen- 
sée commerciale  chez  aucune  des  parties.  Aussi  Oriot  a-t-il  été 
débouté  de  sa  demande.  (V.  Sir.^  48^  2,  42.)  * 

De  même,  le  tribunal  de  Montbrison,  par  jugement  du  21 
juillet  1847,  a  jugé  que  la  vente  que  le  colon  partiaire  faisait  à 
son  propriétaire  de  moitié  de  la  récolte  pendante,  pour  se  libé- 
rer de  ce  qu'il  pouvait  devoir  d'ailleurs  à  raison  du  bail,  n'était 
en  réalité  qu'une  transaction  destinée  à  éviter  les  frais  d'une 
poursuite  sur  une  chose  frappée  du  privilège  du  propriétaire. 

22.  Mais  la  Cour  de  Bourges,  par  arrêt  du  6  janvier  1844, 
avait  pensé  le  contraire  :  elle  a,  dans  l'intérêt  d'un  créancier  du 
fermier,  déclaré  nulle  la  vente  authentique  que  le  colon  Gilbert 
Lescot  avait  faite  à  son  propriétaire,  Busson  de  la  Vëve,  de  la 
moitié  lui  appartenant  avec  Tacquéreur,  de  toutes  les  récoltes 
en  céréales  pendantes  par  racines  dans  les  dépendances  dudit 
domaine  (Dev.  et  Car.,  45, 2,  522;  Pal.,  1845,  t.  I,p.  695). 

Nous  ne  comparons  pas  l'arrêt  de  Bourges  à  l'arrêt  de  Caen 
(les  espèces  en  sont  différentes),  nous  le  comparons  au  juge- 
ment du  tribunal  de  Montbrison.  Ils  paraissent  de  doctrine 
contraire  ;  mais  connaissons-nous  bien  les  faits  ?  Dans  l'une 
des  espèces ,  le  propriétaire  achetait-il  les  blés  pour  les  reven- 
dre, et,  dans  l'autre,  était-il  certain  que  la  totalité  aurait  à 
peine  suffi  aux  besoins  de  sa  maison?  Cependant,  nous  penchons 
pour  la  décision  de  l'arrêt  de  Bourges. 

A  moins  qu'il  n'y  ait  lieu  à  résilier  le  bail,  quand  le  proprié- 
taire  achète  les  blés  sur  pied,  ou  à  moins  qu'il  ne  prouve  que 
ces  blés  n'excèdent  pas  les  besoins  de  sa  consommation,  on 
doit  présumer  qu'il  a  intention  de  les  revendre  *,  donc  il  y  a 
pensée  de  négoce  et  acte  de  commerce  ;  il  y  a  aussi,  selon  le 
prix ,  crainte  qu'il  n'ait  abusé  de  sa  position  de  créancier.  En 
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▼aio  parle-t-on  de  son  privilège.  Ce  privilège ,  qoi  prime  tous 
les  aatresi  est  une  raison  de  plus  pour  qu'il  n'achète  pas  à  Ta-  - 
yance-,  et^  si  les  produits  de  la  ferme  sont  importants^  les  frais 
de  saisie-brandon  ne  méritent  pas  d'entrer  en  considération. 

Si,  au  contraire,  on  se  trouve  à  fin  de  bail ,  qu'il  soit  dû  au  pro- 
priétaire plus  que  la  vente  ne  peut  produire,  qu'il  ait  fait  saisir- 
brandonner,  et  qu'il  perde  encore  sur  ce  qui  lui  est  dû  quand 
il  donne  quittance  finale  à  son  fermier^  au  moyen  de  la  dation 
en  payement  de  sa  récolte  en  blés  sur  pied,  nous  adoptons  la 
jurisprudence  du  tribunal  de  Hontbrison.  Une  transaction  peut 
être  mélangée  de  vente ,  mais  n'est  cependant  pas  une  vente , 
quoiqu'elle  puisse  en  payer  les  droits  quand  elle  est  translative 
d'un  droit  nouveau.  Une  dation  en  payement  (ce  contrat  si 
semblable  à  la  vente)  sera  frappée  des  mêmes  droits  que  la 
vente;  mais  examinée  civilement,  elle  sera  d'une  autre  nature. 
Or  ce  ne  sont  que  les  ventes  proprement  dites  et  les  achats 
par  esprit  de  trafic  que  la  loi  spéciale  a  voulu  réprimer. 

23.  Nous  dirons  nettement  ici  ce  que  nous  n'avons  dit  déjà 
plusieurs  fois  qu*en  passant.  Il  suffit ,  pour  l'application  de  la 
loi  du  6  messidor  an  III  que  l'intention  de  trafic  existe  d'un 
seul  côté.  Le  laboureur  qui  vend  ses  blés  ne  fait  pas  acte  de 
commerce  \  mais  quand  il  les  vend  sur  pied  à  quelqu'un  qui  doit 
les  revendre,  il  sait  que  l'acheteur  est  marchand  ou  veut  l'être. 
Par  conséquent,  il  participe  au  délit  de  celui  qui  fait  une  spé- 
culation défendue  5  et  se  trouve  soumis  à  la  peine  prononcée 
par  l'art.  2  de  la  loi  du  6  messidor  an  III. 

24.  Les  auteurs  et  surtout  les  arrétistes  ont  induit  d'un  arrêt 
de  la  Cour  de  cassation  du  12  mai  1848  (J.  du  Pal.,  1848, 
t.  I*',  p.  537;  Dev.  et  Car.,  48, 1,  417],  qu'une  vente  de  blé  sur 
pied  qui  ria  pas  pour  ohje$  une  spéeulaiian  de  Vnchekur  est 
toujours  un  délit. 

L'arrêt  dont  il  s'agit  est  sévère  :  mais  a-t-il  établi  cette 
règle?  nous  ne  pouvons  le  penser. 

Les  juges  correctionnels  constataient  en  fait  que  Flamand 
avait  vendu  à  Fleury  des  grains  en  vert  sur  une  contenance  de 
2  hectares  50  ares  de  terrain. 

Quelle  était  la  profession  de  Fleury  ?  Était-il  cultivateur?  ven- 
dait-il des  blés  à  d'autres?  nous  ne  le  savons  pas  ;  mais  le  fait 
d'achat  d'une  récolte  de  2  hectares  1/2  en  blés  sur  pied,  fait  pré- 
sumer un  acte  de  commerce.  II  fut  acquitté  par  le  tribunal  d'É- 
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▼reox  dont  le  jagement  conten&it  l'éloge  du  prévenu,  et  la  Cour 
de  cassation  répondit  «  que  le  motif  tiré  de  ce  que  le  caractère^ 
»  les  précédents  et  la  position  de  Fleury  repoussent  l'idée  d'une 
M  honteuse  spécuiation  de  sa  part,  ne  laisse  pas  moins  subsister 
»  la  volonté  avec  laquelle  Fleury  a  participé  à  une  vente  quali- 
»  fiée  délit  par  la  loi ,  et  ne  peut  conséquemment  détruire  U 
n  criminalité  do  fait.  »  Or  cela  ne  veut  pas  dire  ni  qu'il  n*j 
eût  pas  en  spéculation  commerciale  par  Fleury,  ni  que  la  vente 
serait  délictueuse  sans  esprit  de  trafic  et  de  spéculation  ;  cela 
se  borne  à  enseigner  que  l'honorabilité  du  prévenu  n'empèchd 
pas  l'existence  d*un  délit  volontaire  ;  d'où  il  suit  que  la  doctrine 
n'en  doit  pas  induire  la  règle  qu^une  vente  qui  n^a  pas  pour  objet 
vne  spéculation  de  Fcieheteur  est  toujours  un  délit. 

25.  Cherchons  un  exemple  qui  fasse  bien  entendre  notre 
pensée. 

La  Conrr  de  cassation,  par  son  arrfit  du  7  décembre  1854 
(Dev.  et  Car.,  54.  1.  751  ;  Pal.,  55,  t.  I,  p.  4B0  ),  a  cassé  un 
arrêt  de  la  Cour  impériale  de  Rennes,  qui  avait  relaxé  de  la 
prévention  Houée  et  Chère);  dont  le  premier,  provoqué  par  Tad- 
miradon  de  l'autre  sur  la  beauté  de  son  blé  debout,  et  sur  sa  na- 
ture particaliëire,  avait  consenti  vente  de  dix  sommes  de  ce  blé  an 
prix  de  70  francs  la  somme  livrable  en  septembre  1854.  La  Cour 
de  cassation  y  a-t-elle  vu  une  intention  d'acte  de  commerce? 
Permis  de  le  penser,  puisque  rien  dans  l'arrêt  n'y  est  contraire. 

liais  supposons  un  agriculteur  qui  veuille  propager  dans 
son  canton  un  blé  d'une  nature  particulière,  et  qui,  lorsque 
ce  blé  parait  dans  toute  sa  beauté,  promette,  même  avant  la  ré- 
colte, ou  spontanément,  ou  sur  les  importunités  de  ses  voisins, 
de  fournir  à  chacun  en  Mé  de  cette  nature  de  quoi  ensemencer 
un  demi-hectare  de  terre.  Supposons  qu'il  fixe  dès  lors  le 
prix  au-dessous  de  sa  vraie  valeur,  et  que  les  voisins  l'acceptent, 
cet  agronome  désintéressé  et  les  voisins  qui  auront  voulu  suivre 
ses  leçons  devront-ils  être  traduits  en  police  correctionnelle  et 
le  blé  confisqué?  Nous  estimons  que  non  :  car  il  n*y  a  aucune 
pensée  de  trafic  d'aucun  côlé  ;  il  ne  peut  donc  y  avoir  pensée 
de  délit. 

La  vente  ne  sera  certes  pas  alors  une  vente  commerciale. 
Ce  ne  sera  ni  accaparement  ni  acte  de  nature  à  y  conduire,  et 
Von  ne  pourra  y  trouver  une  pensée  d'usure.  Or  ce  n'est  que 
comme  lois  spéciales  punissant  dans  un  acte  de  commerce  un 
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délit  hm  prévu  p&r  le  Code  pénal,  que  H.  Merlin  a  déclaré  ap- 
plicables les  lois  de  messidor  an  ill.  Donc^  comme  dans  le  fait 
d*aD  agricalteur  qui  vend  à  ses  voisins,  agriculteurs  comme 
hiî^  du  blé  9ur  pied  pour  semailles  déterminées,  il  n'y  a  point 
acte  de  commerce,  même  quand  il  en  tirerait  on  profit  ;  comme 
il  n*y  a  point  non  plus  de  la  part  des  voisins  acte  de  commerce 
i  acheter  du  blé  pour  leurs  propres  semailles,  il  faut  dire  avec 
certitude  que  le  fait  ne  tombe  passons  les  lois  de  messidor. 

M.  Une  antre  question  qui  n'est  pas  sans  intérêt  est  de 
savoir  si,  sous  les  lois  de  messidor,  un  particulier  pouvait,  sans 
intention  usuraire,  foire  un  marché  de  blé  avec  un  propriétaire 
voisin  pour  la  nourriture  de  sa  maison  pendant  plusieurs  an- 
nées consécutives  f 

Nous  n'en  doutons  pas;  car,  approvisionner  sa  maison  n'est 
pas  faire  acte  de  commerce;  ce  n'est  pas  non  plus  accaparer, 
car  Taccaparement,  de  sa  nature,  est  commercial  et  n'a  lieu 
que  pour  revendre  plus  tard  avec  un  bénéfice  que  le  temps  et 
les  besoins  d'autrui  produiront.  Ces  actes  faits  de  bonne  M 
étaient,  comme  nous  l'avons  dit  ci-dessus,  sanctionnés  par  les 
tribunaux  sous  la  législation  précédente  que  la  Convention  n'a 
fait  que  créer  de  nouveau  en  deux  lois  do  même  mois.— Ainsi, 
nous  supposons  que  le  vendeur  ne  soit  pas  pauvre;  que  les  paye- 
ments ne  se  feront  qu'au  temps  des  livraisons  et  non  au  temps 
du  marché  ;  qu'il  ne  doit  livrer  que  ses  blés,  et  non  en  acheter 
d'autres  ;  et  comme  la  jurisprudence  ancienne  n'y  voyait  ni 
usure,  ni  trafic,  ni  acte  de  commerce,  ni  accaparements,  il 
semble  conforme  à  la  logique  judiciaire  de  ne  pas  voir  de  délit 
sous  les  lois  de  messidor,  là  où  n'en  voyaient  pas  autrefois  les 
magistrats  sous  des  lois  semblables. 

97.  Mous  parlons  des  lois  de  messidor,  tant  qu'elles  ont  été 
seules  ;  car  nous  pensons  que  dans  Tétat actuel  delà  législation, 
et  depuis  la  promulgation  de  l'art.  419  du  Code  pénal,  elles  peu- 
vent régir  les  ventes  de  blé  sur  pied,  mais  elles  ne  régissent  pas 
toujours  les  marchés  de  blé  à  livrer  à  terme  à  des  marchands  : 
ces  marchés  nous  paraissent  aujourd'hui  défendus  civilement  par 
les  lois  de  messidor,  mais  pénalement  par  l'art.  419  du  Code 
pénal  punissant  (quel  que  ait  été  l'objet  du  marché)  «  tous  ceux 
»  qui....  par  des  voies  im  moyens  frauduleux  quelconques j  au- 
»  ront  opéré  la  hausse  ou  la  baisse  des  prix  de  denrées  ou 
s  marchandises....  au-dessus  ou  au-dessous  des  prix  qu'aurait 
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n  déterminés  la  concurrence  libre  et  naturelle  do  commerce  ^ 
»  seront  pnnis  d'un  emprisonnement  d'un  mois  à  un  an  au  plus^ 
»  et  d'une  amende  de  500  fr.  à  1,000  fr.  ;  et  par  l'art.  420  d'un 
n  emprisonnement  de  deux  mois  au  moins  et  de  deux  ans  au 
»  plus,  et  d'une  amende  de  1,000  fr.  au  moins,  si  ces  manœuvres 
»  ont  été  pratiquées  sur  grains,  grenailles,  farines,  substances 
»  farineuses,  pain,  vin  et  toute  autre  boisson.»  — Civilement^ 
les  lois  de  messidor  ont  (sauf  les  cas  d'exception ,  pour  les- 
quels elles  ont  laissé  une  grande  latitude  aux  tribunaux  en  ce 
qui  n'était  pas  commercial)  soustrait  au  commerce  la  vente  des 
grains  en  vert;  elles  ont  civilement  défendu  l'achat  sur  pied, 
et  conséquemmcnt  l'achat  de  la  récolte  future.  Ces  sortes  de 
marchés  sont  donc  civilement  déclarés  «  voies  et  moyens  frau- 
duleux pour  opérer  la  hausse  des  grains  au-dessus  des  prix 
qu'aurait  déterminés  la  concurrence  naturelle  et  libre  du  com- 
merce, »  mais  ils  ne  soumettent  leurs  auteurs  aux  peines  do 
Fart.  420  du  Code  pénal  que  si  ces  manœuvres  ont  fait  hausser 
le  prix  des  grains.  —  Ce  n'est  donc  qu'au  cas  où  les  marchés  à 
terme  faits  sur  des  blés  à  naître  ne  sont  pas  assez  nombreux 
pour  avoir  opéré  la  hausse  qu'on  rentrerait  dans  l'application 
des  lois  de  messidor,  et  qu'on  ordonnerait  seulement  la  con- 
fiscation des  grains. 

28.  Nous  avons  parcouru  toute  la  loi ,  sauf  la  disposition  fi- 
nale de  la  deuxième  partie  comparée  à  la  première. 

L'article  P'  de  la  loi  du  6  messidor  porte  :  «  Toutes  les  ventes 
de  grains  en  vert  et  pendants  par  racines  sont  prohibées,  sous 

peine  de  confiscation  des  grains  et  fruits  vendus »  L'article 

unique  de  la  loi  du  23  messidor  dit  que  ne  sont  pas  comprises 
dans  la  prohibition  celles  (c'est-à-dire  les  ventes  de  grains  en 
vert  et  pendants  par  racines)  qui  ont  lieu  par  suite  de  tutelles» 
changement  de  fermier,  saisie  de  fruits,  baux  judiciaires  et  au- 
tres de  cette  nature.  Puis  elle  ajoute  :  «  Sont  également  excep- 
tées les  ventes  qui  comprendraient  tous  autres  fruits  et  pro-^ 
ductUms  que  les  grains. 

Quel  est  le  sens  de  cette  dernière  exception? 

L'opinion  générale  est  qu'elle  ne  concerne  en  rien  les  grains  ; 
qu'elle  signifie  seulement  qu'il  est  permis  de  vendre  en  vert  et 
sur  pied  tous  autres  fruits  et  productions  que  les  grains. 

Deux  arrêts  ont  adopté  cette  interprétation  :  un  arrêt  de  la 
Cour  de  Montpellier,  du  4  mai  1842 (Dev.  et  Car.,  1842, 2,  350. 
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D.,  1842.  S9 1  ;  Pal.,  18439 1. 1,  p.  265),  et  un  arrêt  de  la  Cour 
de  cassation  9  du  12  mai  1848. 

'  Dans  la  première  espèce ,  un  sieur  Eugène  Saurin ,  fermier 
d*un  sieur  Yié  depuis  1839,  avait  vendu  par  acte  du  25  mai  1841^ 
à  un  sieur  Turrel  «la  récolte  des  céréales  pendantes  sur  les 
biens  affermés ,  ainsi  que  là  luzerne  qui  pourrait  y  être  récoltée 
pendant  Tannée.  Il  inséra  dans  cet  acte  que  le  propriétaire  avait 
été  payé  par  avance,  et  il  parait  que  l'acte  n'a  pas  même  été 
signifié  an  propriétaire.  Rien  ne  dit  non  plus  dans  le  récit  des 
faits  que  Turrel  fût  cultivateur,  ni  qu'il  se  soit  rois  en  (>06session« 
Rien  ne  nous  apprend  s'il  y  avait  dans  les  biens  affermés  d^au* 
tres  fruits  ou  productions  que  les  blés  ou  la  luzerne.  —  Laffont 
et  Moulins  firent  plus  tard  saisir-brandonner  les  blés  sur  Eu- 
gène Saurin,  leur  débiteur;  Turrel  forma  opposition  à  la  saisie, 
et  prétendit  qu'il  se  trouvait  dans  deux  cas  où  la  loi  du  23  mes- 
sidor permettait  d'acbeter  des  grains  en  vert;  m  lo  qu'il  y  avait 
en  cbangement  de  fermier,  »  ce  que  la  Cour  de  Montpellier 
repoussa,  parce  qu'il  ne  s'était  établi  aucun  rapport  entre  lui  et 
le  propriétaire;  2''  il  prétendait  en  même  temps  que  la  probi- 
bition  n'était  pas  applicable  aux  ventes  qui,  ayant  pour  objet 
des  grains  en  vert  et  pendants  par  racines,  comprendraient  en 
outre  d'autres  objets;  mais  la' Cour  répondit  «  que  cette  inter-^ 
»  prétation  donnée  au  second  décret  était  insoutenable;  que 
»  Yexception  dont  il  s'agit  laisse  ùUacteleL  probibition  du  premier 
»  décret  en  ce  qui  concerne  les  grains  en  vert,  et  ne  s'applique 
»  qu'aux  ventes  de  tous  autres  objets.  » — Il  faut  avouer  que,  si 
«  d'autres  objets  •  ne  répond  pas  bien  aux  mots  «  tou$  autres 
fruits  et  productions ^  »  il  n'est  pourtant  pas  bien  clair  qu'une 
exception  à  la  prohibition  laisse  la  prohibition  intacte,  puisque 
le  propre  d'une  exception  à  une  prohibition  est  de  soustraire 
quelque  chose  à  la  défense  de  la  loi. 

Par  son  arrêt  de  1848,  la  Cour  de  cassation ,  dans  l'affaire 
Flamand  etFleury  (V.  n*  24),  lors  de  laquelle  les  premiers  juges, 
après  avoir  déclaré  que  Flamand  avait  vendu  à  Fleury  des 
grains  en  vert  sur  une  contenance  de  2  hect.  50  ares  de  ter- 
roir, loin  de  contredire  cette  déclaration,  s'étaient  bornés  à  ex- 
primer que  les  grains  en  vert,  vendus  conjointement  avec  d'au- 
tres récoltes,  n^entraient  que  pour  la  moindre  partie  dans  cette 
tente,  explique  la  loi  dans  les  termes  suivants  :  «  L'article  1*' 
do  la  loi  du  6  messidor  an  III  est  maintenu  ;  et  la  loi  du  23  du 
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même  mois ,  dëclflirant  que  «  les  ventes  qui  comprendraient 
•  tous  autres  fruits  ou  productions  que  les  grains  ne  seraient 
»  pas  comprises  dans  la  prohibition ,  »  ne  veut  pas  dire  qne  U 
mélange  d9  quelques  autres  fruits  pendants  par  racines  à  une 
▼ente  de  grains  en  vert,  fasse  cesser  Tinterdietion;  qu'elle  a 
seulement  «  pour  objet,  quant  à  ce^  d'expliquer  que,  nonob- 
»  stant  les  termes  de  la  loi  du  6  messidor  qui  prononçait  la 
»  confiscation  des  grains  et  fruits  vendus ,  la  vente  des  fruits 
»  pendants  par  racines  autres  que  les  grains  n'est  pas  atteinte 
»  par  la  prohibition.  » 

Cette  explication  est-elle  satisfaisante?— Nons  ne  le  croyons 
pas. 

Nous  pensonSyl^quMl  n^y  a  besoin  d'aucun  article  spécial  pour 
dire  que  la  toi  du  6  messidor  ne  prohibe  pas  la  vente  tur  piei 
des  fruits  et  productions  de  la  terre  autres  que  les  grains  .La  pro- 
hibition n'a  qu'un  objet  unique ,  car  la  proposition  principale 
de  Tarticle  1**  est  claire  et  sans  équivoque  :  «  Toutes  les  ventes 
de  grains  en  vert  et  pendants  par  les  racines  sont  prohibées . ..  » 
Voilà  ce  qui  seul  est  défendu  par  prohibition  générale...  Dès 
lors ,  une  disposition  qui  dirait  que  la  loi  n'atteindra  pas  les 
ventes  sur  pied  de  tous  les  fruits  ou  productions  de  la  terre  au« 
très  que  les  grains,  serait  au  moins  redondante  ou  superflue^ 
et  cependant  le  représentant  Vernier  en  a  rédigé  les  deux  par*» 
ties  dans  un  style  grave  et  peut«-étre  trop  serré. 

S*  De  ce  que  cette  même  loi  ajoute  :  «  smu  peine  de  ean/lS'' 
eation  des  ckaivs  et  fruits  vendus,  faut-il  en  conclure  qu'elle 
ordonne  les  confiscations  de  firuils  indépendants  des  grains  dont 
la  première  phrase  a  prohibé  la  vente?  Non  :  quand,  dans  la 
proposition  principale ,  il  n'y  a  qu'une  prohibition  unique  et 
clairement  déterminée,  il  faut  entendre  la  phrase  incidente  de 
manière  à  la  faire  concorder  avec  la  proposition  principale.  La 
législateur  ordonne  la  confiscation  ,  et  la  confiscation  s'exécu- 
tera selon  l'époque  de  la  poursuite ,  ou  quand  les  grains  seront 
mûrs  ,  ou  peut-être  même  avant  que  le  grain  soit  formé.  Or, 
dans  ce  second  cas,  il  n'y  aura  pas  encore  de  grains  à  confisquer: 
il  n'y  aura  pour  la  Régie  que  les  fruits  du  sol  à  mettre  sous  le 
séquestre.  M.  Vernier^  le  rédacteur  de  la  loi ,  qui  adoucis- 
sait la  loi  de  1894  en  supprimant  la  double  amende  de  1,000  li- 
vres, s'est  défié  de  la  formule  «à peine  de  la  confiscation  desdits 
»  grains,  »  parce  que,  dans  la  croissance  do  blés,  il  y  a  un 
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temps  ofii  les  grains  n*et1stent  pas  encore,  mais  pendant  lequel  les 
blés  en  berbe  ou  en  tuyaux  sont  certainement  fruUs  du  sol,  et, 
pour  qu*il  ne  pût  s*élever  référé  au  législateur  sur  le  droit  de 
confiscation,  même  pendant  la  croissance  des  blés,  le  rédac- 
teur a  écrit  :  «  sous  peine  de  confiscation  des  grains  et  fruits  ven- 
dus;» ce  qui  comprend  tous  les  ftges  du  blé  vendu  d'avance. 

3*  Si  cette  interprétation  est  vraie,  comme  nous  le  pensons, 
le  rédacteur  des  deux,  lois  n*a  pas  eu  la  pensée  d*effacer  les 
niots  et  fruits  de  la  première  loi  par  la  disposition  finale  de  la 
seconde. 

Dans  cette  seconde  loi ,  il  procède  par  exceptions  à  la  pre- 
mière. 

On  ne  peut  excepter  de  la  prohibition  de  Tarticle  l*'  que 
cerlaines  ventes  de  grains  en  vert  que  le  législateur  a  voulu 
soustraire  i  la  prohibition;  car,  ainsi  que  nous  Tavons  déjà 
dit ,  l'exception  à  une  prohibition  ne  peut  laisser  la  prohibition 
intacte. 

Ainsi  tel  serait,  selon  nous ,  le  sens  grammatical  de  la  der« 
nière  disposition. 

De  même  que  la  Convention  nationale  a  excepté  de  la  prohi- 
bition les  ventes  de  grains  en  vert  et  pendants  par  racines  à 
faire  par  suite  de  tutelle,  curatelle,  changement  de  fermier, etc., 
etc.  ]  de  même  (également)  elle  excepte  de  la  prohibition  por- 
tée par  la  loi  du  6  messidor  les  ventes  de  grains  en  vert  et 
pendants  par  racines ,  qui  comprendraient  tous  autres  fruits  et 
productions  que  les  grains. 

C'est-à-dire ,  suivant  nous ,  que  le  propriétaire  d'un  do- 
maine, ou  le  cultivateur  de  la  ferme  d'autrui,  qui  se  trouve 
éprouver  un  besoin  d'argent ,  ne  peut  pas  vendre  sa  seule  cul- 
ture en  blé,  mais  qu'il  lui  est  permis  de  vendre  à  la  fois  Tes- 
pérance  de  toutes  les  récoltes  d'une  même  année  sur  un  même 
domaine  ou  sur  une  même  ferme  ;  que  cette  vente  en  bloc  de 
sa  récolte  future  en  blé,  vin,  prés,  fruits  à  cidre ,  fait  dispa- 
raitre  toute  pensée  de  délit,  de  toute  intelligence  avec  les  spé- 
culateurs. 

Cette  explication  nous  semble  évidente  ;  elle  concorde  avec 
toutes  les  parties  de  la  loi  et  avec  les  termes,  qu'elle  a  em- 
ployés. 

Ainsi  nous  rejetons  l'opinion  de  ceux  qui  prétendent  qu'il 
suffit  d'ajouter  à  la  vente  des  blés  en  vert  quelques  autres 
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fraits  et  produclioDs  pour  faire  cesser  la  défense  de  la  loi  ;  la 
loi  s'est  servi  ici  de  termes  universels  (tous  autres  fruits  et 
productions) ,  on  ne  peut  pas  leur  donner  un  sens  partitif. 

Mais  de  cette  ressource  laissée  à  celui  qui  a  besoin  de  rece- 
voir une  année  de  son  revenu,  il  ne  faut  pas  non  plus  tirer 
d'induction  contre  le  système  que  nous  avons  établi  sur  les 
premières  exceptions  et  sur  les  mots  :  «  autres  ventes  de  la 
môme  nature.  »  Ce  sont  surtout  les  lois  contraires  au  droit 
commun  et  à  la  liberté  du  commerce,  qui  doivent  être  appliquées 
avec  modération. 

29.  Résumons  ici  notre  doctrine. 

Les  lois  sur  la  vente  des  blés  en  vert ,  en  vigueur  jusqu'au 
siècle  de  Louis  XIV,  ont  été  abrogées  par  désuétude  pendant 
le  XVIII*  siècle,  et  bien  avant  1789. 

L'élude  de  ces  lois  n'est  cependant  pas  inutile.  Elle  sert  à 
faire  connaître  l'esprit  de  la  législation  actuelle  sur  la  même 
matière,  en  tant  que  le  législateur  nouveau  peut  avoir  imité  la 
législation  éteinte. 

Les  deux  lois  du  6  messidor  an  111  et  du  23  du  même  mois , 
Tune  prohibitive  et  pénale,  l'autre  exceptive  de  la  prohibition 
de  vendre  des  grains  en  vert  et  pendants  par  racines,  ne  fout 
à  elles  deux  qu'une  loi  unique  qui  est  encore  en  vigueur. 

Loin  d'être  des  lois  révolutionnaires,  elles  sont  des  lois  do 
droit  public  établies  dans  un  temps  où  la  révolution  commençait 
i  réprimer  le  désordre  de  ses  lois  d'exception. 

La  première  a  été  faite  pour  prévenir  les  accaparements  dans 
leur  source  :  elle  est  rendue,  non-seulement  contre  les  acca- 
pareurs, mais  contre  tous  ceux  qui ,  par  esprit  de  commerce, 
font  des  spéculations  mercantiles  sur  les  blés  non  récoltés,  et 
contre  ceux  qui  consentent  à  les  leur  vendre. 

Elle  atteint  les  marchés  à  livrer  des  blés  de  la  réqolte  future 
aux  personnes  qui  font  ou  paraissent  devoir  en  faire  revente. 

Elle  atteint  pareils  marchés,  même  quand  le  vendeur  ne 
serait  pas  cultivateur,  ou  ne  cultiverait  pas  de  blés,  parce  que 
sa  spéculation  sur  les  grains  porte  nécessairement  sur  les  grains 
en  vert  d'autrui. 

Elle  atleintles  ventes  à  livrer  sur  lespropres  blés  du  vendeur. 

Elle  atteint  les  ventes  de  la  récolte  future,  même  quand  le 
propriétaire  chargerait  l'acquéreur  de  faire  la  récolte  lui- 
même. 
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Mais  cette  loi  rigoureuse  est  limilée  par  ses  propres  termes, 
par  son  esprit  et  son  but  et  par  ceux  de  la  loi  du  23  du  même 
mois. 

Elle  est  limitée  par  ses  propres  termes  :  c'est-à-dire  qu'elle 
n'atteint  que  le  contrat  de  vente  de  grains  en  vert^  et  qu'elle 
n'atteint  pas  les  aliénations  utiles,  non  pas  des  grains  en  vert, 
mais  des  blés  encore  en  herbe,  qu'une  bonne  exploitation  agri- 
cole ordonnerait  de  détruire. 

Si  elle  n'atteint  que  les  contrats  de  vente  de  grains  en  vert , 
elle  n'empêche  pas  les  contrats  à  titre  gratuit,  ni  le  contrat  de 
bail  y  ni  même  la  cession  d'une  récolte  à  faire  comme  acces- 
soire d'un  arrangement  de  famille  ou  d*une  transaction  sur 
procès. 

Cette  loi  est  encore  limitée  par  son  esprit  et  son  but.  Nous 
croyons  avoir  démontré ,  par  la  source  d'oi!l  elle  a  été  emprun- 
tée, par  les  circonstances  qui  l'ont  produite  et  par  l'opinion  de 
Merlin ,  contemporain  de  la  loi ,  que  son  objet ,  son  but  et  son 
esprit  est  de  réprimer  des  ocUi  illieUes  de  commerce. 

Et  par  conséquent^  nous  avons  cru  devoir  en  conclure  qu'elle 
serait  inapplicable  au  marché  qu'un  simple  particulier  ou  qu'un 
maître  de  pension  ferait  de  bonne  foi  avec  un  cultivateur  pour 
la  fourniture  de  sa  maison  l'année  suivante,  surtout  quand  ce 
marché  à  terme  n'excéderait  pas  les  besoins  habituels  de 
l'acheteur. 

Elle  est  encore  limitée  par  la  loi  restrictive  du  23  messidor. 

Cette  seconde  loi  ne  prononce  que  sur  des  exceptions* 

Dans  sa  première  partie,  elle  établit  une  série  d'exceptions, 
les  unes  déterminées ,  les  autres  indéterminées ,  mais  qu'elle 
autorise  les  juges  à  reconnaître  et  à  approuver,  pourvu  que 
ces  ventes  fussent  d'une  nature  analogue  aux  ventes  que 
la  loi  vient  d'autoriser  par  énumération,  et  comme  exemples 
de  la  modération  à  apporter  dans  l'exécution  de  la  loi  princi- 
pale. 

Dans  sa  dernière  partie,  cette  seconde  loi  fait  (si  nous  ne 
sommes  trompés  )  une  exception  à  la  prohibition  de  vendre 
les  grains  en  vert  et  sur  pied ,  pour  le  cas  oik  la  vente  com- 
prendrait non-seulement  les  blés  sur  pied ,  mais  encore  tous 
fruits  et  autres  productions  d'une  môme  ferme  ou  d'un  même 
domaine. 

Enfin ,  si  nous  ne  sommes  trompés  encore ,  en  disant  que 
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les  lois  de  messidor  défendaient  les  marchés  a  livrer  avec 

9 

des  commerçants  pour  la  récolte  future,  elles  auront  encore 
reçu  une  modification  de  l'art.  419  du  Code  pénal,  en  ce  sens 
que,  si  les  marchés  ont  produit  une  hausse  factice»  la  peine  sera 
dans  cet  art.  419  combiné  avec  l'art.  420;  mais  s'ils  ne  l'ont  pas 
produite ,  la  confiscation  doit  être  prononcée  par  moitié  contre 
l'acheteur  et  le  vendeur,  parce  que  le  délit  n'est  plus  celui 
prévu  par  l'article  4l9  du  Code  pénal,  mais  un  délit  prévu  et 
puni  par  une  loi  antérieure  non  abrogée.  • 

Nous  terminerons  cet  article  en  faisant  remarquer  que  les 
lois  de  messidor,  comme  la  déclaration  de  1694,  établissent  la 
même  peine  contre  les  deux  parties  ^  et  nous  réitérerons  ootre 
observation  que  ce  système  pénal  est  injuste  si  le  vendeur  a 
agi  par  besoin,  et  que,  juste  en  apparence  quand  les  deux  par- 
ties sont  également  coupables^  il  offre  le  danger  de  les  con- 
traindre à  cacher  mutuellement  leur  faute.    COIN-DEUSLE. 
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Par  Chatte  MauoH,  avooatà  ia  C«nu  iapétiale  4e  Pvli. 

• 

Le  commerce  est,  à  notre  époque»  infesté  par  des  actes  de 
déloyauté  de  toute  nature  ^  Conduit  par  la  marche  de  nos  tra- 
vaux à  étudier  les  causes  de  cette  funeste  situation,  nous  avons 
cru  devoir  rechercher  d'abord  quel  devait  être  le  type  des  ac- 
tions du  commerçant.  La  loyauté  a  fixé  nos  regards,  et  voici 
sur  ce  sujet  le  résultat  de  nos  méditatious. 

Ne  quif  Bapergrcdittnr  De<iue  circamTeDfat  in  negoUo 
tMitrtn  •««!■. 

EfùU  Ptmli  ad  Tktii.  /.  4.  S. 

Si. 

Le  commerce  et  Tindostrie  sont  régis  en  France  par  on  grand 
Aombfe  de  lois.  Ces  lois  sont  fort  diverses  par  lenr  nature. 

^  La  statistique  Judiciaire  de  TanDée  1857  constate  que,  dans  le  courant 
de  cette  seule  année  ^  H  a  été  prononcé  11^046  condamnations  pour  trom* 
ftrïe,  as  pour  banqueroute  frauduleuse,  556  poor  banqueroute  simple,  1 1 1 
pour  délits  de  contrefaçon.  Ajoutez  à  cela  quil  y  a  eu  10,886  dédaraUons 
èaftOUitM. 
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Prises  dans  leur  géDéralité,  les  unes  réglemeoteot  ces  deax 
sources  de  la  ptrospérité  nationale  ;  ks  antres  prmioneent  des 
sanctions  sévères  contre  les  abus  et  les  infractions  auxquelles 
celles-ci  peuvent  donner  lieu. 

Envisagées  séparémeiit,  elles  empruntent  en  quelque  sorle 
leur  physionomie  aux  objets  dont  elle»  s'occupent.  Leur  do* 
maine  étant  très-étendu»  et  les  matières  qu'elles  embrassent 
étant  très-variées  et  très-différentes  les  unes  des  autres,  il  est 
de  prime  abord  assez  difficile  de  distinguer  leurs  caractères 
communs^  cependant  il  suffit  d'un  examen  assez  superficiel 
pour  voir  que  la  plupart  d'entre  elles  dérivent  des  principes 
généraux  proclamés  par  les  rédacteurs  de  nc«  kns  civiles. 

Le  plus  grand  obstacle  que  Ton  éprouve»  lorsque  l'on  cherche 
à  classer  ces  lois,  provient  de  ce  qu'elles  paraissent  en  général 
présenter  peu  d'harmonie  entre  elles  ;  de  ce  que,  sous  bien  des 
rapports^  elles  manquent  d'homogénéité,  d'unité,  de  vue  d'en* 
semble,  et  que  parfois  elles  procèdent  d'idées  complètement 
opposées  et  môme  contradictoires.  Mais  cet  inconvénient  est 
inhérent  à  presque  toutes  les  lois  industrielles,  qui  ne  peuvent 
être  conçues  que  peu  à  peu  et  qu'au  fur  et  mesure  des  néces- 
sités et  des  progrès. 

Il  ne  faudrait  pas  croire,  ea  effet,  par  l'intitulé  de  l'un  de 
DOS  Godes,  que  toutes  les  lois  induatrieUes  et  commerciales  de 
la  France  sont  renfermées  dans  un  seul  corps  de  droit.  Un  sem* 
blable  monument  n'existe  pas  chez  nous ,  et  aoua  ne  devons 
pas  le  regretter  :  s'il  eût  été  tenté,  il  eût  nécessairrasent  été 
incomplet,  car  la  raultiplicilé  des  questions  que  peut  £ûre  naitre 
le  commerce,  et  le  nombre  considérable  des  objets  auxquels 
il  s'applique  défient  assurément  les  efforts  d'un  législateur 
unique. 

U  y  a  plus  ;  un  travail  de  codification,  quelque  parfait,  quel- 
que exact  qu'on  puisse  le  concevoir,  deviendrait  sinon  inutile, 
du  moins  insuffisant,  dès  le  jour  où  il  serait  achevé.  Et  cela 
parce  que,  d'une  part,  il  est  impossible  de  consigner  dans  un 
même  Code  des  éventualités  aussi  mobiles,  aussi  changeantes 
que  celles  qui  sont  créées  par  le  commerce,  et  que,  d'autre  part, 
une  codification  ne  pouvant  arrêter  ni  le  progrès  de  l'industrie 
ni  les  besoins  toujours  nouveaux  qui  se  font  sentir,  il  y  aurait 
continuellement  des  matières  non  codifiées. 

Du  reste,  qu'on  ne  s'y  trompe  point,  et  qu'on  n'attribue  point 
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rincoDvéaient  ordinaire  des  lois  industrielles  et  commerciales 
à  l'absence  de  codification.  Un  travail  de  codification  corrige* 
rait  sans  doute  quelques  imperfections ^  ferait  cesser  quelques 
anomalies,  mais  ne  produirait  point  certainement  le  résultat 
qu'on  en  attendrait  ;  car  une  codification  ne  fait  que  classer  et 
mettre  en  ordre  des  textes  et  des  dispositions  qui ,  malgré  les 
efforts  de^  législateurs^  ne  sont  point  toujours  parfaitement  bien 
déduites,  ou  bien  logiquement  enchaînés  ^ 

L'ordre  et  l'encbatnement  ne  peuvent  être  que  le  fait  de  la 
science,  et  la  science  sait  ne  jamais  faillir  à  cette  noble  mis- 
sion. A  force  d'analyser  les  décisions,  de  les  décomposer,  de 
les  comparer  entre  elles  et  d'étudier  leurs  effets  et  leurs  causes, 
elle  aperçoit  sous  la  diversité  des  points  identiques^  des  élé- 
ments communs  ;  elle  arrive  à  reconnaître  qu'il  est  certaines 
idées  que  Ton  rencontre  dans  toutes  les  lois  du  même  genre. 
Ces  idées  lui  servent  de  point  de  départ  pour  coordonner  ces 
lois,  en  grouper  les  dispositions  et  les  épurer  peu  à  peu.  Dans 
ce  travail,  il  est  peu  de  solutions  qui  l'arrêtent;  et  si  parfois 
elle  en  rencontre  quelqu'une  qu*elle  ne  puisse  pas  justifier  dans 
toutes  ses  parties,  elle  cherche  à  en  expliquer  la  portée  et  à  en 
éclairer  le  sens  par  des  exemples,  des  analogies,  et  par  des  rap- 
prochements, en  sorte  qu*insensiblement  elle  rétablit  l'unité 
et  l'uniformité  dans  un  ensemble  qui,  à  première  vue,  ne 
semblait  pas  en  comporter. 

C'est  ainsi  qu'appliquant  ses  procédés  aux  lois  industrielles 
et  commerciales,  la  science  est  parvenue  à  découvrir  que, 
malgré  leur  dissemblance,  ces  lois  présentaient  des  principes 
communs,  formulés  non  pas  expressément,  mais  indiqués 
d'une  façon  assez  nette  et  assez  précise* 

Disons  toutefois  que  les  principes  communs  que  l'on  re* 
trouve  dans  ces  lois,  appartiennent  à  un  ordre  d'idâss  tellement 
élevées,  tellement  incontestées  et  tellement  nécessaires ,  que 
quelles  que  soient  les  réformes  que  le  temps  ou  le  progrès 

<  t  Dans  la  dlscasslon  des  projets  de  nos  Godes,  dit  Fremery,  nous  voyons 
»  les  législateurs  persuadés  qu'il  leur  appartient  de  décider  les  questions 
a  controversées,  les  trancher  par  des  considérations  comme  chose  tout  à  fait 
»  arbitraire,  ne  soupçonnant  pas  une  seule  fois  que  la  décision  gtt  dans 
»  une  déduction  absolument  nécessaire,  et  que  ce  qui  peut  leur  arriver  de 
»  mieux  quand  ils  ont  fait  de  leur  décision  un  article  de  loi,  c'est  de  dire 
»  une  chose  inutile  en  rencontrant  Juste.  »  (Voy.  Fremery,  Études  du  droit 
commercial,  ch.  1",  p.  7.) 
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puissenl  amener,  il  D'y  serait  rien  changé  ni  rien  modifié.  11 
n'est  donc  pas  étonnant  que  notre  législation ,  si  variée  et  si 
morcelée  qu'elle  soit^  les  ait  toujours  contenues,  non  pas,  il  est 
Trai,  d'une  manière  formelle ,  mais  du  moins  à  l'état  de  coii- 
Btante  application. 

Le  commerce ,  comme  toute  chose,  ne  peut  exister  sans  élé- 
ments constitutifs,  par  la  raison  qu'il  ne  peut  y  avoir  d'effets 
sans  cause.  Or  les  éléments  constitutifs  du  commerce  sont  le 
crédit,  la  célérité,  et  la  sécurité.  Ces  éléments  sont  des  plus 
eesentiels  au  commerce  :  si  l'un  d'eux  disparaît,  le  com- 
merce est  troublé  et  devient  impoàsible.  Aussi  toutes  les  lois, 
qui  coDoement  le  commerce,  doivent,  pour  être  en  harmonie 
avec  lear  objet,  se  rapporter  à  l'une  ou  à  l'autre  de  ses  idées 
fondamentales;  il  est  facile  de  faire  le  classement  de  ces  lois 
d'après  ces  données;  ce  travail  même  peut  avoir  quelque  in- 
térêt. Gomme  il  permet  de  ramener  leur  diversité  à  une  sorte 
d'unité,  nous  essayerons  de  l'entreprendre,  toutefois  d'une 
manière  trèsHSommaire. 

Hais,  auparavant,  il  est  bon  d'observer  que  quelque  fon- 
damentales que  soient  ces  trois  idées ,  c'est  au  crédit  que  l'on 
8*accorde  valgaireoïent  à  donner  la  première  place,  comme 
ayant  le  plus  d'importance  et  comme  étant  le  plus  indispen- 
sable au  commerce.  Cette  opinion  est  légèrement  exagérée , 
et  nous  devons  la  réduire  à  sa  j.uste  valeur.  Considéré  au 
point  de  vue  privé,  le  crédit,  en  effet,  semble  offrir  un  aspect 
un  peu  différent  de  <^lui  qu'il  présente  sous  sa  face  large  et 
générale. 

Au  point  de  vue  privé,  le  crédit  du  commerçant  peut,  il  est 
vrai,  être  quelquefois  regardé  comme  la  seule  condition  utile 
à  la  prospérité  de  ses  entreprises,  au  succès  de  ses  opérations  ; 
mais  c'est  qu'alors  on  fait  abstraction  des  deux  autres  éléments 
constitutifs  du  commerce ,  pour  n'envisager  le  crédit  que 
comme  une  faculté  purement  personnelle,  en  vue  de  laquelle 
les  tiers  coDtractent  et  s'obligent  avec  le  commerçant  sans 
exiger  d'autres  garanties  que  celles  qu'ils  trouvent  dans  son 
nom ,  sa  moralité  et  son  honorabilité  ^. 

*  «  La  législation  commerciale  est  entièrement  différente  de  la  législation 

»  ciTlle.  La  prospérité  du  commerce  dépend  de  la  stricte  et  prompte  exécution 

>  des  contrats  qu'il  produit,  et  la  fortune  des  dtoyens  est  attadiée  à  la  sage 

»  lenteor  des  formes  conservatrices  de  la  loi  qui  les  protège.  Le  crédit  du 

XV.  4 
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Encore  apparaît-il  clairement  que  ai,  soua  ce  rapport  »  od 
fait  bon  marché  des  moyeDs  réels  que  pourraient  asaurer  la 
aécurité  des  relations»  c'est  uniquement  pour  actiyer  la  marche 
et  la  célérité  des  transactions.  Néanmoina»  ipalgré  cette  oqb- 
Iradiction  apparente  et  comme  du  reste  nous  nous  plaçons  sur 
le  terrain  de  la  théorie,  il  est  hors  de  doute  que  la  aéearité 
de  même  que  la  célérité  et  le  crédit^  a  une  extrême  influenee 
aur  la  destinée  du  commerce. 

A  ridée  de  crédit  se  rattachent  évidemment  toutes  les  disposi- 
tions légales  qui  tendent  à  assurer  la  sincérité  dea  tranaactiooaj  à 
maintenir  et  à  consolider  la  confiance  publique,  à  empdcher  ks 
illusions  sur  le  succès  d'une  entreprise  ou  d'une  exploitation,  sur 
la  solvabilité  du  commerçant,  à  déterminer  les  droits  et  chargea 
résultant  des  faits  commerciaux,  à  iaapirer  le  reapeci  des  enga- 
gements contractés  et  à  sauvegarder  les  droits  acquis.  On  peut 
considérer,  comme  rentrant  dana  cet  ordre,  les  lois  relatives  à 
la  tenue  des  livres^  à  l'obligation  de  faire  invenlaire,  i  la  pu- 
blication des  contrats  de  mariage  et  dea  aciea  de  société,  à  la 
contrainte  par  corps,  aux  sociétés ,  aux  lettres  de  change»  aux 
prêts  à  la  grosse ,  aux  faillites ,  etc.,  etc. 

hà  célérité  des  transactions  commerciales  exigeait  que  les 
contrats  commerciaux  fussent  rapidement  conclus,  que  la  forme 
des  actes  fût  simplifiée,  que  les  opérations  nécessitées  par  le 
commerce  fussent  facilitées,  que  les  moyens  de  preuves  fussent 
moins  compliqués,  et  qu'en  cas  de  contestation  la  procédure 
fût  abrégée.  Pour  répondre  à  cea  besoins,  on  a  donné  de  l'im- 
poruince  aux  écritures  et  à  la  correspondance  dea  commer- 
çants, on  a  imaginé  de  permettre  le  transport  des  valeurs  et 
lettres  de  change  par  simple  endossement,  on  a  créé  le  contrat 
de  commission ,  on  a  multiplié  les  moyens  de  preuves  et  sur- 
tout élargi  le  domaine  de  la  preuve  testimoniale»  enfin  on  a 

>  commerce  est  personnel,  le  crédit  ci?ll  est  presque  toujours  hypothécaire; 
»  la  solidité  de  Tun  est  indépendante^  et  la  sûreté  de  l'autre  est  circonstan- 
ft  délia  ;  c^ast  la  terre  ou  la  maison  qui  représente  le  crédit  civil,  et  c'est  la 
«  lionna  fol  qui  garantit  le  crédit  commercial.  La  maison  ni  la  tene  ne  peu- 
•  yent  disparaître,  an  lien  qu'à  Tinatant  méoie  oO  la  négodant  refaaa  de 
»  remplir  ses  engagements  on  est  en  droit  de  soupçonner  que  la  bonne  fol  a 
»  disparu.  Il  faut  que  la  loi  atteigne  promptement  la  négociant,  au  lien  qu'elle 

>  peut  sans  danger  suspendre  ses  effets  contre  le  citoyen.  »  (Voy.  De  rtn- 
fiuenee  du  gouverhimênt  swr  la  prospérité  d¥  commerce,  par  Vital  Roux,  de 
I.yon,  1  vol.  in-8%  —  Paria,  1800, 2*  partie,  chap.  8  infim.) 
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organisé  une  procédure  spéciale  devant  les  tribunaux  de  com- 
inerce. 

Mais  toutes  ces  précaotîons  ne  sufllsaient  point  pour  donner 
au  ooflsmeree  toute  son  extension*  Le  commerce  est  ombra- 
geux; reposant  sur  la  confiance  publique,  il  a  fallu  lui  donner 
des  garanties  de  stabilité  et  le  prolégier  contre  les  causes  d'in- 
quiétude et  de  perturbation.  Un  grand  nombre  de  dispositions 
insérées  dans  le  Code  de  commerce  n'ont  pas  d'autres  causes , 
et  pour  s'en  convaincre,  on  n'a  qu'jà  se  reporter  aux  règles  des 
contrats  de  commission,  à  celles  qui  gouvernent  les  assurances, 
les  chartes-parties ,  le  connaissement  et  le  nolis.  C'est  égale- 
ment en  vue  des  mêmes  prévisions  que  Ton  a  rédoit  les  pres*- 
eriptions  à  un  moindre  délai  que  dans  le  droit  civil,  que  l'on  a 
institué  les  bourses  de  commerce  qui  ont  en  outre  l'avantage 
de  préciser  les  cours  et  d'éviter  l'inconvénient  de  l'oflre  de  la 
marchandise.  Le  ministère  des  courtiers  et  agents  de  ishange  a 
été  organisé  aux  mêmes  fins,  et  dans  le  droit  pénal,  les  sanc- 
tions portées  contre  les  banqueroutiers,  colitre  les  fraudeurs, 
contre  les  contrefacteurs,  contre  les  usuriers^  n'ont  point 
d'autre  mobile. 

Au-dessus  de  ces  éléments,  et  comme  un  type  i  la  réalisa- 
tion duquel  tendent  toutes  les  lois  que  nous  venons  d'énumérer, 
plane  la  loyauté.  La  loyauté  doit,  il  est  vrai ,  de  même  que  la 
vertu,  être  le  mobile  de  la  conduite  de  tout  honnête  homme, 
et,  à  ce  titre,  la  loyauté  se  trouve  être  le  fond  de  toutes  les  lois 
humaines  ;  mais  les  exigences  de  ce  mobile  deviennent  encore 
plus  étroites  et  plus  impérieuses  dans  la  profession  de  com- 
merçant ;  car  sans  loyauté,  les  relstions  commerciales  perdent 
leur  moralité,  et,  sans  moralité^  les  éléments  essentiels  du 
commerce  cessent  eux-mêmes  d'exister.  En  sorte  que  Ton 
peut  dire  qu'en  matière  commerciale^  la  loyauté  cet  une  cause 
qui  produit  pour  effets  le  crédit,  la  célérité  et  la  sécurité  ;  or, 
comme  ces  effets  sont  les  éléments  constitutifs  du  commerce^ 
on  arrive  à  cette  conclusion  que  la  loyauté  est  la  base  même 
du  commerce. 

Cette  vérité  est  universellement  admise  ;  mais,  quoique  pro- 
clamée souvent,  elle  ne  l'a  jamais  été  en  termes  plus  saisissants 
que  par  le  général  Paixhans  qui,  dans  un  discours  prononcé  à 
la  chambre  des  députés ,  en  1844,  au  sujet  d'un  projet  de  loi 
sur  les  marques  de  fabrique ,  s'écriait  :  «  La  probité  et  la 
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»  loyauté,  toujours  si  nécessaires  partout ,  semblent  être  plut 
»  particulièrement  indispensables  dans  les  relations  con^mer- 
»  ciales  ;  sans  loyauté,  pas  de  crédit  (il  eût  dû  ajouter,  pas  de 
»  sécurité,  pas  de  célérité);  et,. sans  crédit,  tout  commerce 
»  doit  tomber.  » 

Ces  paroles,  émanées  d'an  cœur  plein  de  sentiments  géné- 
reux et  chevaleresques ,  résument  d'une  façon  très-énergique 
la  pensée  que  nous  avons  exprimée.  Néanmoins,  pour  lui  don- 
ner toute  son  extension,  nous  devons  ajouter  que  si  la  loi  a 
cru  devoir  faire  de  la  loyauté  une  obligation  plus  stricte  pour 
le  commerçant  que  pour  tout  autre  individu  »  c'est  par  une 
considération  d'utilité.  Elle  a  craint  que  l'habitude  des  actes 
de  spéculation  ne  le  portât  à  dévier  de  la  voie  de  l'honneur 
pour  se  laisser  séduire  par  la  cupidité  et  le  désir  immodéré  du 
gain. 

Effrayée  des  tristes  ravages  que  ces  sordides  penchants  ne 
tarderaient  pas  à  faire  dans  notre  société,  elle  a  compris  qu'il 
fallait  leur  imposer  un  frein  puissant.  Et ,  par  une  heureuse 
inspiration ,  elle  a  cherché  dans  le  cœur  humain,  le  remède 
qu'il  convenait  d'opposer  aux  excès  du  commerce.  Le  senti- 
ment de  dégoût  et  de  haine  que  tout  homme  éprouve  instinc- 
tivement pour  les  actes  d'improbité  et  pour  tout  ce  qui  est 
immoral,  l'a  mise  sur  la  trace  de  la  loyauté;  et  ce  type  trouvé, 
elle  s'est  efforcée  de  l'atteindre,  parce  qu'elle  entrevoyait  que 
par  lui  elle  parviendrait  non-seulement  à  combattre  les  abus, 
mais  encore  à  rehausser  la  dignité  du  commerce  et  à  le  cou- 
vrir d'éclat. 

Cette  considération  ne  pouvait  point  échapper  à  des  législa- 
teurs intelligents,  surtout  en  présence  de  traditions  historiques 
qu'ils  pouvaient  facilement  consulter. 

D'où  provenait,  en  effet,  le  mépris  des  Romains  pour  le  com- 
merce, si  ce  n'est  des  nombreux  abus  dont  il  était  infesté  et  de 
l'absence  de  toute  loyauté  dans  la  pratique  de  ces  opérations  ? 
C'est  Cicéron  qui  le  dit  :  «  Sordidi  etiam  putandi  quaestus  qui 
»  versantur  a  mercatoribus  quod  statim  vendant.  Nihil  pro- 
»  flciunt,  nisi  admodum  mentianlur.  Nec  verô  quidquam  est 
D  turpii»  vanitate  *  » 

A  quelle  autre  cause  attribuer  cette  répugnance  presque  in- 

>  De  off.  Ub.  I,  B.  k%. 
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▼incible,  que  ,  dès  les  premiers  siècles  de  notre  monarchie,  la 
Noblesse  française  a  toujours  manireslé  pour  le  négoce  et  le 
trafic?  Le  duc  de  Snlly,  dans  ses  Mémoires ,  Tatteste  par  ce 
passage  :  «  Rien  n'a  plus  contribué  à  pervertir  parmi  nous  l'idée 
»  de  la  probité^  de  la  simplicité  et  du  désintéressement,  ou  à 
»  tourner  ces  vertus  en  ridicule;...  rien  en  particulier  ne  dé- 
»  grade  si  fort  la  Noblesse  française  qne  ces  fortunes  rapides 
»  des  traitants,  des  commerçants  et  des  autres  gens  d'affaires; 
»  par  l'opinion  trop  bien  fondée,  qu'ils  ont  répandue,  qu'il  n'y 
■  a  presque  plus  en  France  que  cette  seule  voie  de  parvenir 
»  aux  honneurs  et  aux  premières  places,  et  alors  tout  est  on- 
»  blié,  tout  devient  permis  ^  » 

.  Comment  expliquer  autrement  l'antipathie  que  jusqu'à  nos 
jours  le  Clergé  lui-même  a  toujours  montré  pour  tous  les  profits 
obtenus  par  les  spéculations  et  le  mouvement  des  capitaux?  Si 
l'on  pouvait  douter,  les  capitulaires  de  Charlemagne  l'appren- 
draient :  l'un  d'eux  interdit  le  comiperce  aux  moines  et  aux 
clercs*,  l'autre  le  défend  aux  Pénitents  :  «  nulla  locra  nego- 
»  ciationis  Pœnitentibus  exercere  convenit ,  qnia  difficile  est 
»  inter  émeutes  vendentesque  commercium  non  intervenire 
»  peccatum  *•  » 

N'était-ce  point  également  pour  assurer  la  loyauté  dans  l'in- 
dustrie que  saint  Louis  avait  cru  devoir  organiser  les  corpora- 
tions de  travailleurs  9  et  faire  rédiger  ce  fameux  Code  indus- 
triel des  Établissements  des  métiers  de  Paris ,  dans  lequel  il 
faisait  consigner  tous  les  procédés  qui  devaient  être  employés 
pour  la  bonne  confection  des  produits  ;  et  les  rois ,  ses  succes- 
seurs, lorsqu'ils  ont  persévéré  à  conserver  le  système  des  maî- 
trises et  des  jurandes,  en  dépit  des  plaintes  qu'il  soulevait , 
n'obéissatent-ils  pas  à  la  môme  inspiration  ?  Turgot  lui-même, 
dans  le  discours  qui  sert  de  préambule  au  fameux  édit  de  1776, 
tout  en  démontrant  l'impuissance  de  ce  régime,  n'hésite  pas 
à  reconnaître  qu'à  leur  origine  les  corporations  ont  été  utiles 
pour  moraliser  le  travail. 

Or,  en  présence  de  ces  faits,  peut-on  encore  s'étonner  de 
rencontrer,  dans  nos  lois  modernes  sur  le  commerce,  la  loyauté 
érigée  à  l'état  de  principe.  Évidemment  non  ;  car  la  loyauté  si 

i  Mémoires  de  Sully,  lib.  Xll,  t.  II,  p.  67.  Ëdit.  in-4,  Londrei,  1745. 

•  Balus.,  lib.  I,  cap.  22. 

•  Balni.,  lib.  Vn,  cap.  63. 
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easentirito  i  la  nature  même  du  commerc»,  devenait  un  écyrel^ 
laire  des  plus  inévitables  du  régime  de  la  liberté  eommeroiale* 

Ce  régime,  dont  Tabus  conduite  la  Ueenoe,  repose  iacon* 
testableinent  sur  Tidée  de  loyauté  qui  seule  peut  le  maiateair 
dans  sa  voie  féconde  et  naturelle.  La  loyauté  est  pour  le  eom- 
merce  rendu  libre  la  sauvegarde  la  plus  certaine  contre  les  dé* 
bordeoients  de  la  cupidité  et  de  la  fraude;  c'est  elle  qui,  plus 
que  les  lois  prohibitives,  plus  que  les  cbitimentSy  peut  inspi« 
rer  aux  industriels  et  aux  commerçants,  affranchis  du  jougdea 
juraades  ou  de  la  servitude  des  maîtrises ^  le  respect  de  leur» 
devoirs  professionnels  et  les  sentiments  d'honneur  qu'ils  doi- 
vent apporter  dans  l'exercice  de  leur  profession.  Auasi  est-ii 
parfaitement  concevable  que  toutes  les  lois  commerctaies  en 
aient  fait  une  obligation  des  plus  strictes. 

Qu'est  donc  cette  obligation?  comment  doit-elle  étrtooin* 
prise?  quelle  en  est  la  nature?  quel  en  est  le  mobile?  Voilà  ea 
que  nous  nous  proposons  de  rechercher  sommairement  et  saut 
avoir  le  moins  du  monde  la  prétention  d'enseigner  des  règles 
que  pratiquent  tous  les  commerçants  même  les  moins  érudila 
et  les  moins  lettrés ,  nous  voulons  seulement  essayer  dana  ua 
travail  rapide  et  concis  de  définir  ces  règles,  et  d'en  détamiiner 
la  limite  d'application,  leur  principe  et  leur  but. 

Pour  bien  se  rendre  compte  de  l'importance  et  de  retendue 
de  l'obligation  de  loyauté ,  étudions-en  Paapect  et  les  earae*- 
tères,  en  envisageant  le  commerçant  dans  les  diverses  positions 
qui  lui  sont  faites  par  nos  lois ,  dans  les  rapports  qu'il  peut 
avoir  avec  les  différents  membres  de  notre  Société;  et  exami* 
noRS  dans  chacune  de  ces  situations  quelles  peuvent  être  les 
exigences  du  devoir  qu'il  a  à  remplir.  Mais,  avant  de  procéder 
è  cet  examen,  il  noos  faut  essayer  de  préciser  ce  que  l'on  doit 
entendre  par  la  loyauté  et  déterminer,  autant  que  possible,  le 
sens  de  cette  expression.  Cette  définition  éclairera  notre  su* 
jet ,  et  fera  mieux  comprendre  les  appréciations  que  nous 
pourrons  faire  de  la  législation  qui  régit  actueUraiest  notre 
commerce  et  notre  industrie. 

Gomme  nous  le  verrons  dans  la  suite  de  ce  travail, lès  pres- 
criptions de  la  loyauté  sont  très-variées  et  très-larges.  Chan- 
geant d'aspect  et  de  formes  suivant  les  situations,  suivant  les 
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eirconManees^  die»  obligent  en  quelque  sorte  ceui  qu'elleâ 
concernent  à  en  hire  une  étode  incessante. 

Cette  étude  est  souvent  rendue  facile  par  le  soin  que  les  lé** 
gtslateurs  ont  rois  à  fonnuler  les  devoirs  de  ceux  dont  ils 
règlent  les  intérêts.  Dans  ce  cas ,  il  suffit,  pour  ne  point  faire 
tàusÊB  route  et  ne  point  faillir,  de  s'en  tenir  à  la  pratique  de  la 
plus  vulgaire  probité,  c'est-à-dire  d'observer  strictement  toutes 
lés  dispositions  légales  instituées  pour  le  maintien  de  Tordre 
sociaL 

Mais  les  lois  humaines  n'ont  pas  tout  prévu ,  elles  ne  le  pou* 
valent  pas ,  elles  ne  le  devaient  pas ,  et  nous  verrons  combien 
elles  sont  incomplètes  et  peu  explicites  sur  le  sujet  qui  nous 
occupe.  Or,  il  est  de  principe  que,  lorsque  leur  appui  nous 
manque  pour  guider  notre  conduite,  nous  avons  un  moyen 
infaillible  d'en  trouver  la  direction  ;  c'est  de  nous  replier  sur 
nons-mème  et  de  nous  poser  la  question  injuste  et  de  Vinjusie. 

Ce  critérium  est  le  seul  que  nous  ayons  pour  nous  rendre 
compte  de  la  valeur  d'une  action,  et  quelque  délicate  que  soit 
une  semblable  épreuve  à  cause  des  erreurs  sans  nombre  qui 
peuvent  s'y  glisser ,  par  suite  de  circonstances  de  faits  ou  de 
mobiles  intéressés ,  nous  devons  y  recourir  comme  étant  le 
mode  d'appréciation  le  plus  sûr  qu'il  soit  au  pouvoir  de  l'homme 
de  fiiire  usage. 

Ainsi ,  nous  pouvons  donc  dire  que  toutes  les  fois  que  la  loi 
elle-même ,  en  définissant  les  devoirs  du  commerçant ,  n'a 
point  prononcé  d'une  façon  précise  et  formelle  sur  le  mérite 
d'une  action,  que  toutes  les  fois  qu'il  n'y  a  ni  probité  ni  improbité 
i  ta  commettre  ou  &  s'en  abstenir,  ce  n'est  qu'en  faisant  appel 
au  jugement  impartial  de  la  conscience  qu'il  est  possible  d'en 
distinguer  le  vrai  caractère;  et  la  conscience  discernera  d'au- 
tant plus  facilement  ce  caractère  qu'elle  sera  plus  secondée  par 
une  plus  grande  intégrité  de  mœurs  et  un  plus  gr^nd  amour  du 
bien;  mais  Tintégrité  de  mœurs  et  l'amour  du  bien  ne  peuveut 
point,  à  eux  seuls,  conduire  &  la  loyauté. 

La  loyauté  suppose  le  concours  de  plusieurs  conditions  es- 
sentielles, et  sans  lesquelles,  quelque  avouable  qu'ait  été  une 
opération  commerciale ,  on  ne  peut  point  affirmer  qu'elle  ait 
reçu  la  fin  la  plus  équitable ,  la  plus  juste  et  la  meilleure  pos- 
sible. Pour  qu'une  opération  commerciale  puisse  être  considé- 
rée comme  loyale,  il  faut  que  restreinte  dans  celles  qu'il  est 
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loisible  à  un  commerçant  sérieux  et  soigneux  de  sa  dignité 
d'entreprendre,  elle  soit  inspirée  par  une  constante  habitude, 
de  régularité ,  par  un  sincère  désir  de  n'en  retirer  aucun  pro- 
fit illicite^  par  un  respect  en  quelque  sorte  religieux  des  droits 
d'autrui ,  par  un  zèle  ardent  à  remplir  les  engagements  qui  en 
dérivent  et  par  une  franchise  inaltérable  dans  ses  moindres 
détails. 

Toutes  ces  conditions  caractéristiques  delà  loyauté  commer* 
ciale  sont  nécessaires  à  la  sûreté  et  au  développement  du  corn* 
merce  et  de  Tindustrie  ;  car  elles  sont  le  plus  ferme  appui  du 
crédit  et  de  la  confiance  publique.  Leur  violation  ou  leur  dé- . 
faut  ont  pour  résultat  non  pas  seulement  d'entraîner  la  perte  de 
ceux  qui  les  méconnaissent,  mais  encore  de  conduire  fatale- 
ment la  société  qui  ne  les  feraient  pas  respecter  à  une  pertur- 
bation  et  à  une  ruine  presque  irrémédiable. 

Nous  répétons  qu'il  ne  faudrait  point  croire  qoe  l'obligation 
de  loyauté  ne  fût  impartie  qu*an  seul  commerçant.  Ce  serait 
une  erreur  grave,  car  il  est  certain  que  tout  individu  doit  res- 
pecter et  honorer  le  caractère  dont  il  est  revêtu,  le  ministère 
dont  il  est  investi,  les  fonctions  dont  il  est  chargé.  Tout  la 
monde  comprend  l'importance  et  la  noblesse  de  semblables 
sentiments  qui  puisent  leur  source  dans  l'amour  et  le  dévoue- 
ment que  tout  homme  doit  ressentir  pour  l'état  qu'il  a  choisi; 
mais  il  n'entre  point  dans  notre  cadre  de  parler  de  la  loyauté 
en  dehors  de  son  application  au  commerce. 

•En  nous  restreignant  dans  cette  seule  sphère,  portons  main* 
tenant  notre  attention  sur  le  commerçant ,  considérons-le  dans 
les  rapports  qu'il  peut  avoir  avec  les  membres  de  notre  so- 
ciété, et  faisons  voir  que  la  loyauté  est  la  loi  de  ces  rapports. 

S  8. 

Par  la  nature  de  sa  profession ,  le  commerçant  se  trouve 
principalement  en  contact  avec  quatre  sortes  de  personnes. 

La  variété  et  Textensiou  de  ses  opérations,  la  faiblesse  de  ses 
ressources  personnelles,  les  distances  différentes  ou  ses  enga- 
gements doivent  se  réaliser,  rendant  souvent  ses  forces  insuflB- 
santes,  il  est  obligé  de  s'entourer  (fauâ^t/iatref  qui  viennent 
par  leur  concours  multiplier  la  puissance  de  ses  efforts,  il  est 
ensuite  en  relation  nécessaire  avec  des  faumiueurs  qui  lui 
vendent  et  lui  procurent  les  matières  de  son  trafic,  et  avec  des 
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ûomommaUiarê  qui  lui  achètent  ces  produits,  les  divisent»  les 
transforment^  les  écoulent  ou  les  absorbent.  Il  a  de  plus  des 
voisins,  des  rivaux ,  des  eoncurrmts  d'industrie,  qui  cherchent 
eux  aossi^  dans  les  mêmes  moyens^  fortune  et  succès. 

Auxiliaires  9  fournisseurs^  consommateurs  et  rivaux  d'indus* 
trie  sont  donc  l'objet  des  continuels  rapports  du  commerçant. 
Ces  rapports  sont  soumis  à  des  règles  ;  ce  sont  ces  règles  que 
nous  nous  proposons  de  chercher  et  de  découvrir. 

Mais,  avant  d'entreprendre  cette  recherche,  nous  devons 
faire  remarquer  que  nous  avons  groupé  ensemble  dans  une 
même  section  les  auxUiaireê  et  les  fawmiêseurs.  Nous  avons 
fait  cela,  non  pas  parce  que  nous  croyons  qu'il  soit  toujours 
sans  intérêt  de  distinguer  les  auxiliaires  des,  fournisseurs  et 
la  nature  des  rapports  qui  les  lient  au  commerçant ,  mais  parce 
qu'il  nous  a  semblé  qu*au  point  de  vue  où  nous  sommes  placés, 
Tanalogie  de  situation  était  telle  qu'il  convenait  de  nous  dis- 
penser de  tout  examen  séparé. 

Les  rapports  qui  peuvent  exister  entre  le  commerçant  et  ses 
auxiliaires,  entre  le  commerçant  et  ses  fournisseurs^  sont  réglés, 
au  point  de  vue  de  la  loyauté  comme  au  point  de  vue  du  droit 
civil,  tout  à  la  fois  par  les  principes  généraux  du  Code  Napo- 
léon et  par  des  dispositions  spéciales  du  Gode  de  commerce. 

Ceux  des  principes  du  Code  Napoléon ,  applicables  à  la  ré- 
glementation des  rapports  du  commerçant  avec  ses  auxiliaires^ 
diffèrent  dans  leurs  formules  suivant  le  genre  de  contrat  con- 
senti. Si  le  contrat  intervenu  a  été  un  mandat,  un  dépôt,  un 
louage,  une  vente,  c'est-  aux  chapitres  spéciaux  à  ces  contrats 
qu'il  faudra  recourir  pour,  trouver  ces  formules;  mais  exami- 
nées largement  et  en  remontant  au  point  commun,  on  voit  que 
toutes  ces  formules  tendent  à  assurer  l'exécution  loyale  des 
engagements  contractés ,  il  suffit  même  de  comparer  attenti* 
vement  les  devoirs  du  mandataire,  du  dépositaire'^  du  preneur 
ou  de  l'acheteur,  ceux  imposés  au  mandant,  au  déposant,  au 
bailleur  on  au  vendeur^  etc.,  etc.  *,  pour  se  convaincre  que 

^  Comparez  notamment  les  arUcles  da  Code  Napoléon  1602  et  saiv.  avec 
1650  et  SUIT.,  1719  et  suiv.  ayec  1728  et  saiv.,  4927  et  sniv.  avec  1947, 1991 
et  saly.  avec  1998  et  soiy.  ;  remarquez  surtout  les  arUdes  1610, 1612^  1653, 
1654,  1741» 1795, 1948,1909. 
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cette  idée  est  et  doit  être  l'objet  d'un  reupect  eeMtanty 

étant  l'une  des  bases  nécessaires  à  Tharmonie  de^  sociéléa 

humaines. 

Les  dimensions  de  oe  travail  ne  nous  permettent  pas  de 
rapprocher  ici  tous  ceux  des  préceptes  du  droit  commun  qui 
s'appliquent  à  notre  question.  Une  semblable  ënuméralion  noua 
entraînerait  à  trop  d'explication.  Nous  nous  bornerons  donc  à 
renvoyer  aux  titres  du  Gode  Napoléon  qui  traitent  des  obliga« 
tionSy  du  mandat,  dn  dépôt,  du  louage  ou  de  la  vente  ^ 

De  même  encore,  nous  devrons  nous  restreindre  à  ne  faire 
que  des  indications  sommaires  des  principes  dn  Code  de  conH 
meroe'.  Cependant,  nous  devons  dire  que  c'est  à  regret,  car 
presque  tontes  les  dispositions  de  ce  Code  ont  en  quelque 
sorte  directement  trait  à  notre  sujet»  puisqu'elles  n'ont  en  gé- 
néral d'autre  but  que  de  déterminer  la  limite  des  engagements 
résultant  de  faits  de  commerce,  d'en  assurer  l'exécution,  et  de 
maintenir  la  sécurité  des  relations  du  commerçant,  en  préve- 
nant les  contestations  et  les  abus  qui  peuvent  les  troubler; 
mais  les  développements  qu'exigerait  l'intelligence  de  textes 
que  nous  aurions  isolé  de  leur  milieu  naturel»  nécessiteraient 
quelquefois  de  très*longs  commentaires  que  notre  plan  ne  peut 
comporter. 

Le  Code  de  commerce  s'occupe  d'une  façon  très-étendue  des 
différentes  situations  du  commerçant  vis-à-vis  de  ceux  qui  l'ont 
aidé  dans  son  trafic.  Ses  associés,  ses  bailleurs  de  fonds,  les 
agents  de  change  et  courtiers,  les  commissionnaires,  voituriers 
et  autres  intermédiaires,  an  ministère  desquels  il  est  sans  cesse 
obligé  de  recourir,  ayant  incontestablement ,  et  en  première 
ligne,  contribué  à  ce  résultat,  trouvent  successivement  lenr 
place  dkns  les  prévisions  de  ce  Code.  Leurs  droits  sont  nette* 
ment  définis ^  et  des  titres  particuliers  leur  sont  consacrés  ; 
Ton  peut  dire  même  qu'il  n'y  a  pas  de  difficultés,  pas  de  contes- 
tations possibles  entre  le  commerçant  et  l'un  de  ses  auxiliaires 
qui  ne  tombent  sous  une  prescription  formelle. 

s  Gode  Nap.,  art.  1134»  1135,  1103,  IISG^  1157,  1158,  1159,  1160, 1161, 
1163,  1168, 1815, 1320,  1329,  1380,  1333,  1334, 1582, 1602,  1603,  1650, 1117, 
1719, 1720, 1721, 1728,  1729,  1732,  1780,  1782,  1784,  1787, 1788, 1789, 1790, 
1791,  1845, 1847, 1850, 1852,  1855,  1859, 1863, 1915,  1917,  1927,  1932,  1944, 
1947,  2011,  201G,  2021,  2028,  2029,  2032. 

•  Code  Com.,  art.  18, 20,  21,  22,  23,  24,  29,  47, 64, 74  et  «uiv.,  91  et  i., 
96et  B.,  103  et  s.,  109-110  et  s.,  437  et  i. 
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B  »'mi  m  |«s  de  mdme  des  relations  da  eommerçant  svee 
ses  fournisseurs.  Le  Code  de  commerce  ne  semble  pas  s*ea 
être ioqutélé.  Aucun  chapitre,  aucun  article^  n'en  parlent;  mais 
tous  les  supposent  et  devaient ,  par  ta  force  même  des  choses, 
les  supposer,  puisque  ce  sont  eux  qui  alimentent  le  commerce 
et  lui  procurent  sa  matière,  son  objet,  ses  marchandises.  A 
bien  prendre  même,  ne  serait-il  pas  logique  de  confondre, 
dans  une  même  classe,  les  fournisseurs  et  les  auxiliaires  dont 
notre  loi  commerciale  traite  si  longuement ,  et  serait-«e  errer 
gravement  que  de  considérer  les  auxiliaires  comme  des  four- 
nisseurs, sinon  de  marchandises,  du  moins  d'argent  et  de  ser- 
vice. Les  uns  et  les  autres  ils  apportent  au  commerce  et  à  Tin*» 
dostrie  un  aliment  nouveau  et  en  hcititent  les  opéraHons;  les 
uns  et  les  autres  donnent  au  commerçant  le  moyen  d'exercer 
sa  profession  $  mais  dans  les  cas  ordinaires,  le  droit  commun 
pouvait  sufBre  à  régir  leur  situation,  et  ce  n'est  que  lorsque  de 
certaines  éventualités,  nées  de  la  nature  même  du  commerce, 
ont  modifié  cette  situation  et  lui  ont  imprimé  un  autre  carae- 
t^  que  la  loi  eommerciale  a  dA  intervenir. 

Cette  loi  a  donc  dû  avoir  principalement  en  vue  les  foumîs- 
seurs  et  les  auxiliaires  lorsqu'elle  détermine  les  droits  des  tiers 
qui  contractent  avec  le  commerçant.  Les  fournisseurs  et  les 
auxiliaires  sont,  en  efet,  presque  toujours  bénéficiaires  des 
lettres  ds  change,  promesses  ou  billets  souscrits  pour  les  be- 
soins du  commerce,  et  ils  composent  ordinairement  à  eux  seuls 
la  masse  des  créanciers  du  failli.  Dans  ces  circonstances,  les 
dispositions  concernant  les  lettres  de  change  et  les  faillites  sau- 
vegardent  leurs  intérêts,  intérêts  respectables  qui  réclamaient 
assurément  toute  la  sollicitude  du  législateur,  et  en  présence 
desquelles  il  n'est  permis  de  s'étonner  ni  des  prescriptions  qui 
autorisent,  contre  le  commerçant  inexact  à  remplir  ses  enga« 
gements,  l'emploi  de  moyens  coercitifs,  tels  que  la  contrainte 
par  corps;  ni  des  injonctions  faites  au  failli  de  déposer  son 
bilan,  de  rendre  compte  de  sa  conduite,  et  d'expliquer  la  mar- 
che de  ses  opérations  et  la  cause  de  ses  revers;  ni  des  sanc- 
tions qui,  s'il  a  été  infidèle,  le  menacent  des  peines  de  la  ban- 
queroute. De  semblables  prévisions  sont  éminemment  utiles, 
même  au  point  de  vue  privé ,  et  elles  sont  surtout  essentielle- 
ment morales. 

Elles  maintiennent  dans  la  voie  de  la  probité  par  la  seule 
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crainte  de  rincaroération^  celui  qui  serait  tenté  de  méconnaitré 
rimportanee  de  sa  signature;  elles  rendent  possible  la  réparti- 
tion des  Taieard  composant  l'actif  de  la  faillite  ;  elles  tendent  à 
prévenir  les  détournements  et  les  fraudes  qui  pourraient  être 
pratiquées  à  l'ombre  d'un  désastre  souvent  combiné  de  longue 
inain. 

Leur  côté  moral  est  facile  à  saisir.  Elles  sont  fondées  sur 
ridée  de  justice  qui  est  la  véritable  base  de  notre  pacte  social. 
Destinées  en  effet  à  empêcher  la  violation  des  engsgements 
contractés  y  elles  confèrent  à  ceux  qui  ont  procuré  au  commer- 
çant, soit  leur  concours ,  soit  des  marchandises ,  le  moyen 
d'en  obtenir  la  légitime  rémunération ,  et ,  en  cas  de  malheur, 
elles  rendent  la  perte  moins  sensible  soit  en  en  divisant  les  effets, 
soit  en  pourvoyant  à  ce  que  rien  ne  soit  soustrait  de  ce  que  les 
créanciers,  fournisseura  ou  autres  étaient  en  droit  de  considé- 
rer comme  leur  gage  ou  comme  ayant  été  l'appât  de  leur  con* 
4ance. 

La  loyauté  est  incontestablement  le  type  qu'elles  se  propo- 
sent de  réaliser;  c'est  de  cette  notion  qu'elles  procèdent,  c'est 
cette  notion  qu'elles  cherchent  à  inspirer  aux  commerçants  en 
précisant  l'étendue  de  certains  devoira  professionnels,  et  en 
édictant  des  sanctions  contre  les  infractions  à  leurs  ordres  ex- 
près. Ce  but  apparaît  surtout  dans  la  loi  des  faillites;  et  certes 
il  faut  bien  en  convenir,  une  loi  sur  ce  sujet  traitait  une  ma- 
tière délicate  dans  laquelle  il  était  difficile  de  ne  point  prendre 
parti  pour  ceux  qui  sont  ordinairement  les  victimes  des  spé« 
culations  imprudentes  et  souvent  désavouables. 

L'inaccomplissement  des  engagements  du  commerçant  peut 
causer  à  son  créancier  de  cruels  embarras,  une  gêne  exces- 
sive, et  dans  bien  des  cas  amener  sa  ruine.  Cette  ruine  en  en- 
traînera peutrêtre  d'autres ,  et  ainsi  la  prospérité  de  l'État  se 
trouvera  compromise  et  menacée.  L'État  lui-même  est  donc 
intéressé  à  ce  que  le  commerce  fonctionne  régulièrement,  sa- 
gement et  loyalement. 

Il  est  essentiel  que  la  confiance  publique  repose  sur  des  prin- 
cipes solides  et  invariables.  Il  faut  que  le  commerce  soit  sûr, 
il  faut  qu'un  citoyen ,  auquel  la  médiocrité  de  ses  talents  ou 
quelques  autres  obstacles  ne  permettent  pas  de  faire  profiter  et 
de  faire  valoir  lui-même  sa  fortune,  puisse  compter  sur  Thon- 
néteté  de  oelui  à  qui  il  la  confie,  et  ce  négociant  dont  les  cor- 
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respondances  s'étendent  quelquefois  d*un  pôle  à  l'autre ,  ne  doit 
point  être  perpétuellement  sur  le  qui  vive,  ou  aux  aguets  pour 
ne  pas  s'exposer  à  devenir  la  dupe  des  friponneries  de  ses 
commettants;  mais  aussi  ses  commettants  doivent  pouvoir 
compter  sur  son  exactitude  à  les  satisfoire ,  sur  sa  loyauté  i 
s'acquitter  des  fournitures  qu'ils  lui  ont  faites ,  et  sur  la  sin- 
cérité de  sa  parole. 

«  La  parole  d'un  négociant  doit  être  sacrée  »  il  doit  être  es- 
»  clave  de  ses  promesses  et  accomplir,  quelles  qn*en  soient 
»  les  suites,  les  engagements  qu'il  a  contractés.  C'est  ainsi  que 
»  son  nom  sera  partout  respecté  et  donnera  des  ordres  dans 
»  les  contrées  les  plus  recalées  ^  » 

Une  déconfiture,  quelle  qu'en  soit  la  cause,  est  toujours  un 
malheur  public;  mais  lorsqu'elle  est  la  conséquence  de  faux 
calculs,  de  mauvaises  opérations^  elle  devient  une  véritable 
calamité.  La  loi  devait  donc  se  montrer  rigoureuse  et  obliger 
le  commerçant  à  multiplier  ses  soins  à  mesure  que  le  public 
prend  plus  de  confiance.  Elle  devait  lui  demander  compte  de 
ses  fautes.  Les  fautes  qu'il  commet  sont  d'autant  plus  graves 
qu'elles  sont  capables  de  nuire  à  un  plus  grand  nombre  de  per- 
sonnes. Aussi  sa  conduite  doit-elle  toujours  être  à  ce  point 
circonspecte  qu'on  ne  puisse  jamais  lui  reprocher  aucune  né- 
gligence ni  aucune  témérité;  car  ce  qui,  de  la  part  d'un  parti- 
culier, ne  serait  qu'une  irrégularité  ou  une  légèreté,  est  pour 
lui  une  action  mauvaise  qui  dégénère  souvent  en  un  délit  pu- 
nissable. 

Mais  la  sévérité  de  la  loi  ne  devait  pas  être  aveugle  et  il  ne 
fallait  pas  qu'elle  frappftt  sans  pitié  le  commerçant  honnête,  qui 
aurait  succombé  sous  le  poids  de  pertes  réelles  qu'il  n'aurait 
pu  prévoir  et  qu'aucun  tort  de  sa  part  n'aurait  occasionné.  Un 
tel  homme  y  lorsque ,  par  des  preuves  évidentes ,  il  a  convaincu 
ses  créanciers  de  son  impuissance  à  les  payer,  loin  de  mériter 
la  haine  et  le  mépris  excite  souvent  des  sentiments  de  com- 
passion. Il  convenait  qu'alors  la  loi  vint  à  son  secours  et  parce 
qu'elle  reconnaissait  qu'il  n'avait  point  manqué  aux  préceptes 
de  la  probité,  elle  le  mit  encore  à  même  do  rétablir  ses  affaires 
et  de  tenter  sa  réhabilitation.  Voilà  ce  que  devait  être  et 

1  Discoan  prononcé  par  M.  Poux-Franklin,  le  12  août  1828,  au  Conseil 
do  perfectionnement  de  rËoole  spéciale  da  Commerce  et  de  Tlndostrie. 


quelle  «st^  en  eSbt^  réeoDoinie  générale  de  notre  loi  sur  les 
faillîtei. 

Nous  pourrtOQs  aisément  jatiifler  par  de  aembtables  niotifà 
radmifiston ,  dans  notre  législation  ^  de  la  contrainte  par  corps 
en  matière  commerciale.  Réclamée  par  l'intérêt  du  cemmeroe 
lai^mèmey  qui  veut  que  Ton  affermîeee  le  crédit,  en  accordant 
au  préteur  toutes  les  garanties  possibles  da  rewbovrsemettt^  la 
contrainte  par  corps  a  pour  unique  bot  de  forcer  le  débiteur  s 
faire  usage  de  toutes  ses^  facultés  réelles  pour  s'acquitter*  Cette 
Toie  de  coercition  conduit ,  il  est  yrai ,  à  Texereice  d*oa  droit 
exorbitant,  qui  donne  à  un  simple  particulier  le  pouvoir  de  pri- 
Ter  son  débiteur  de  la  liberté ,  du  plus  cher  de  tous  les  biens; 
mais  ce  droit  découle  d'une  nécessité  sociale  aussi  impérieuse 
que  celle  qui  commande  d'incarcérer  les  malfaiteurSi  et  comme 
Ifoniesquieu  le  fait  remarquer  :  «  La  loi  fait  plus  de  cas  de 
»  l'aisance  publique  que  de  la  liberté  d'un  citoyen  ^  »  Or  c'est 
précisément  cette  aisance  publique  qui  est  menacée  lorsque 
le  commerce  est  en  souffrance,  et  le  commerce  souffre  toujours 
de  la  mauvaise  foi  d'un  débiteur. 

Vis-à-vis  des  consommateurs  de  ses  produits,  le  commerçant 
est  un  vendeur  ordinaire.  A  ce  titre,  il  doit,  sous  peine  d'en- 
courir les  sanctions  qu'édiuteut  les  lois  civiles  et  pénales,  ob- 
server fldèlement  les  devoirs  imposés  au  vendeur  par  la  législa- 
tion des  pays  dans  lesquels  la  vente  a  été  effectuée.  En  France, 
une  série  d'articles  de  notre  Code  Napoléon,  de  1602  à  1649, 
définissent  ces  devoirs,  en  précisent  l'étendue,  et  obligent  ceux 
qui  y  dérogent  à  indemniser  l'acheteur  du  tort  qui  a  pu  lui  être 
fait;  et  lorsque  la  dérogation  a  pris  un  caractère  frauduleux , 
notre  Code  pénal,  dans  les  articles  423  et  424  et  plusieurs  lois 
supplémentaires,  celles  du  27  mars,  !•'  avril  1851 ,  du  14*22 
septembre  1851,  du  5-9  mai  1855  et  l'art.  8  de  la  loi  du  23-27 
juin  1857,  arment  le  ministère  public  d'un  droit  de  poursuite, 
et  prononcent  des  peines  plus  ou  moins  sévères  contre  ceux 
qui  se  sont  rendus  coupables  de  semblables  méfaits. 

Mais  ces  lois  sont,  loin  au  pointde  vue  de  la  loyauté,  de  conte- 
nir toutes  les  règles  qui  doivent  présider  aux  rapports  des  ache- 
teurs et  des  vendeurs  ;  car,  à  s'en  tenir  à  leur  observation»  nom* 

•  Eipriê  â$i  loi$,  1.  30,  eh.  16. 
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bre  d'iDJantices  pourraient  dtre  ccHnmises  împoBéiaeDt,  et  la 
société  y  inreslée  par  le  vice  qu'elle  redoute  le  plns^  ne  tarde- 
rait pas  i  être  ébranlée  daua  ses  plua  solides  fondenieQts.  Le 
Teodeur  pourrait  faire  bieu  des  proSts  iltéig^tîmes»  il  pourrait, 
dans  une  certaine  mesure,  exploiter  les  besoins  de  Tacbeleur  et 
retirer  an  prix  exoessif  d'une  marchandise»  sinon  œauTaise  ou 
altérée,  du  moins  de  basse  qualité  ;  de  son  côté  l'acheteur  abu- 
sant de  l'ignorance  ou  de  l'inexpérience  de  son  vendeur,  pour- 
rait s'enrichir  au  détriment  de  celui-ci  en  acquérant  à  vil  prix 
des  objets  dont  il  aurait  seul  connu  la  valeur;  et  peu  à  peu»  à 
l'ombre  de  la  loi  elle-même,  l'esprit  de  ruse  se  développerait, 
grandirait  et  prendrait  mille  formes  pour  échapper  à  l'appli- 
cation des  sanctions  édictées. 

A  cet  égard,  comme  pour  bien  d'autres  problèmes,  dont  les 
lois  humaines  ne  donnent  pas  la  solution,  c'est  aux  préceptes 
de  la  morale  qu'il  faut  recourir.  Nous  trouverons  à  cette  source 
loue  les  éléments  nécessaires  pour  nous  rendra  compte  de 
Finiportance  et  de  l'étendue  des  devoirs  qu!impose  la  loyauté 
aux  vendeura  et  aux  acheteura.  D'ailleurs  ces  préceptes  ne  sont 
pas  d'une  découverte  bien  aride,  gravés  au  fond  de  la  con*> 
science  de  tous  les  hommes ,  nous  savons  tous  les  discerner 
bcilement. 

A  l'origine  des  sociétés ,  les  hommes  ignorant  tout  le  parti 
qu'ils  pouvaient  tirer  de  l'usage  des  métaux,  durent  naturelle- 
ment recourir  au  contrat  d'échange  pour  trafiquer  de  leurs  ri<- 
chesses»  Ils  trouvaient  dans  ce  mode  de  transaction  un  moyen 
facile  de  suppléer  à  l'inconvénient  qui  résultait  de  la  diver- 
sité nécessaire  des  occupations.  Respectivement  juges  de  leura 
besoins,  et  libres  de  disposer  du  fruit  de  leur  labeur,  ils  trai- 
taient d'égal  à  égal,  et  c'était  par  Tuiililé  que  chacun  d'eux 
estimait  devoir  retirer  do  l'objet  proposé  en  échange  qu'ils  ap- 
préciaient la  valeur  de  ce  qu'ils  consentaient  à  donner  en  retour. 
Peu  à  peu,  par  le  fait  de  Thabitude  d'échanger  toujoura  les  mfr- 
mes  choses  contre  des  produits  équivalents,  ils  en  vinrent  à 
attribuer  à  c^s  choses  une  valeur  intrinsèque,  et,  pour  repré- 
aenter  cette  valeur,  ils  finirent,  la  nécessité  aidant,  par  faire 
choix  d'un  signe  commun.  L'or,  Targent,  et  le  cuivre  furent 
appropriés  à  cette  fonction.  Dès  lors,  le  contrat  de  vente  était 
créé  ;  car  les  choses  avaient  un  prix,  et  ce  prix  était  évalué  à 
l'aide  d'une  monnaie. 
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lostituée  dans  ces  conditioDs^  la  vente  n'est,  à  vrai  dire, 
qa*ane  transformation  de  l'échange.  Aussi  eroproàte-t-elle  à  ce 
contrat  primordial  la  plupart  de  ses  caractères  «Gomme  l'échange 
elle  est  établie  dans  l'intérêt  commun  des  contractants ,  et  ne 
doit  pas  être  plus  onéreuse  à  l'un  qu'à  l'autre.  L'équité  est  sa 
règle.  Il  est  de  son  essence  que  la  position  du  vendeur  et  de 
l'acheteur  soit  maintenue  jusqu'à  la  perfection  du  contrat 
dans  une  égalité  aussi  parfaite  que  possible.  L'acheteur  et  le 
vendeur  doivent  conserver  une  égale  indépendance  d'esprit  et 
une  égale  liberté  de  jugement  qui  leur  permettent  d'apprécier 
sainement  et  complètement  la  valeur  intrinsèque  de  l'objet 
du  marché  et  l'import^pce  du  prix  demandé  en  retour. 

Tout  ce  qui  tend  à  blesser  cette  égalité  est  contraire  à  l'équité 
et  par  conséquent  contraire  à  la  justice.  Or  ce  qui  est  contraire 
à  la  justice  »  étant  toujours  déloyal ,  il  s'ensuit  que  celle  des 
deux  parties  qui,  pour  satisfaire  son  intérêt  particulier,  entrave 
l'exercice  des  facultés  intellectuelles  de  l'autre,  commet  un 
acte  de  déloyauté. 

Il  y  a  déloyauté  à  forcer  la  vente  en  prodiguant  le  blftme  ou 
l'éloge  à  la  marchandise  S  à  alléguer  faussement  des  circon* 
stances  de  nature  à  la  faire  croire  ou  meilleure  ou  moindre 
qu'elle  n'est  réellement,  à  en  exagérer  le  prix  pour  induire  en 
erreur  sur  sa  qualité,  à  employer  enfin  mille  autres  manœuvres 
de  séduction  ;  et,  pour  nous  servir  d'une  formule  géniSrale,  ap- 
plicable à  tous  les  contrats  intéressés^  il  y  a  déloyauté  toutes 
les  fois  que  l'un  des  contractants  ne  fait  pas  connaître  à  l'autre, 
lui  cache  ou  dissimule  quoi  que  ce  soit,  qu'il  aurait  intérêt  à 
savoir  touchant  la  chose  qui  fait  l'objet  du  contrat,  et  cela 

<  Platon  défend  aux  vendeura  de  vanter  leur  marchandise  et  aartoat  de 
jurer  qu'elle  vaut  tant  on  qu'elle  coûte  tant;  il  leur  ordonne  de  n'avoir 
pas  deux  mots ,  mais  de  dire  d'abord  le  Juste  prix,  de  Legilnu,  lib.  XI. 

Valère  Maxime,  11b.  VllI,  cap.  2,  dit  qu'un  vendeur  conscteucleux  ne  doit 
point  faire  valoir  outre  mesure  les  avantages  de  la  ebose  dont  on  est  en 
marché  ni  en  dissimuler  les  défauts. 

Lactance  a  soutenu  contre  le  philosophe  Gaméades  que  ce  n'est  point  sa- 
gesse, mais  ruse  et  fourberie^  de  ne  point  faire  prendre  garde  à  un  vendeur 
qu'il  se  trompe  pour  avoir  à  plus  bas  prix  ce  que  l'on  achète  de  lui.  11  a  de 
même  prétendu  qu'il  y  avait  improbité  à  ne  pas  déclarer  que  l'esclave  que 
l*on  veut  vendre  est  sujet  à  s*enfoir,  ou  que  la  maison  dont  on  veut  se  dé* 
faire  a  des  défauts  cachés,  quelle  est,  par  exemple,  empestée,  si  cette  réU- 
cence  n'est  Inspirée  que  par  le  désir  de  conclure  un  marché  plus  avantageux. 
—Inst.  divin.,  lib.  \,  cap.  17,  n«  32. 
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parce  qu'il  est  évident  qu'alors  l'égalité,  essentielle  à  ces  sortes 
de  contrat,  a  été  détruite,  que  les  deux  parties  n'ont  pas  été 
dans  une  même  situation.  Dès  que  l'une,  en  effet,  a  eu  plus  de 
connaissance  que  l'autre  touchant  cette  chose,  elle  a  eu  plus 
d'avantage  que  l'autre  à  contracter,  elle  a  pu,  plus  facilement 
que  l'autre,  apprécier  les  conditions  qui  lui  ont  été  faites,  y 
donner  un  consentement  qu'il  n'est  pas  certain  que  l'autre  eût 
.accordé,  si  elle  eût  connu  tout  ce  qai  lui  est  important  de  savoir 
sur  cette  chose. 

C'est  incontestablement  sur  Tidée  de  justice  que  repose  cette 
égalité  si  nécessaire  à  la  loyauté  des  conventions ,  et  cette  idée 
ne  doit  jamais  être  perdue  de  vue  par  ceux  qui  participent  à  la 
formation  du  contrat  intervenu.  Cette  vérité  n'a  point  échappé 
à  Gicéron  dont  la  sagesse  a  si  souvent  entrevu  les  règles  de 
la  morale  la  plus  pure,  il  s'exprime  ainsi  dans  son  traité  De 
officiis.  «  At  iis  qui  vendunt^  eraunt^  conducunt^  locant,  con- 
»  trabendisque  negotiis  implicantur  justitia  ad  rem  gerendam 
»  necessaria  est  ^.  »  ' 

De  leur  côté,  les  jurisconsultes  romains ,  envisageant  cette 
question  au  point  de  vue  positif,  professaient  la  même  doctrine. 
Ils  enseignaient  que  la  justice  doit  présider  aux  rapports  des 
acheteurs  et  des  vendeurs, et  que  pour  en  maintenir  l'équilibre, 
le  vendeur  est  tenu  de  ne  rien  cacher  à  l'acheteur  de  tout  ce 
qu'il  sait  sur  la  chose  vendue.  Ils  disaient  formellement  que 
c'est  contrevenir  à  la  loyauté  qui  doit  régner  dans  le  contrat  de 
vente  que  de  dissimuler  quelque  chose  à  l'acheteur.  Voici  sur 
ce  point  un  texte  exprès  que  l'on  trouve  au  Digeste,  liv.  XLIU, 
§2,  Decontr»  empt.  «  Dolum  a  se  abesse  praestare  venditor 
»  débet  ;  qui  non  tantum  in  eo  est  qui  fallendi  causa  obscure 
M  loquitur  :  sed  etiam  qui  insidiosè,  obscure  dissimulât.  > 

Ainsi  donc,  il  est  bien  certain  que  la  loi  morale  fait  au  ven- 
deur un  devoir  de  ne  pas  cacher  à  l'acheteur  les  vices  et  dé- 
fauts de  la  chose  qui  fait  Tobjet  du  marché;  mais  elle  lui  fait 
de  plus  une  obligation  de  déclarer  ces  défauts,  lorsqu'ils  sont 
tels  qu'ils  rendent  la  chose  impropre  à  l'usage  auquel  elle  est 
ordinairement  destinée,  lorsque  ces  défauts  sont  de  ceux  que 
la  loi  qualifie  du  nom  de  vices  rédhibitoires.  Sur  ce  point,  nous 
invoquons  encore  le  témoignage  de  Gicéron  qui  résume  ainsi 

«  LIb.  Il,  n«  13. 

XV.  » 
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ropinion  des  jurisconsultes  de  son  temps  «  Gum  ex  XII  tabulis 
1»  satis  esset  cautum  ea  prœstare  quae  essent  linguâ  nuncupatft, 
»  qufty  qui  inficiatus  esset ,  dupli  pœnam  subiret  :  a  juriscon- 
»  sultis  etiam  reticentise  pœna  est  conseenta,  quicquid  enim 
»  inest  prœdio  vitil,  id  statueront,  si  venditor  sciret,  nisi  no- 
^  minatim  dictum  esset,  praBStare  oportere^.  *> 

«  L'ancienne  philosophie ,  quoique  moins  éclairée  que  la 
»  nôtre,  étendait  encore  plus  loin  que  nous  les  maximes  de  la 
»  bonne  foi  dans  le  commerce  ou  dans  les  achats  des  parti* 
>»  culiers.  On  ne  doit  jamais  dans  le  commerce,  disait  un  an- 
'  »  cien,  feindre  ce  qui  n'est  pas,  ni  dissimuler  ce  qui  est  ;  et 
»  un  homme  de  bien  ne  fera  jamais  l'un  plus  que  l'autre  ni 
»  pour  Tendre  cher,  ni  pour  acheter  meilleur  marché.  II  ne 
»  doit  demeurer  pour  constant ,  ajoute-t-il  encore ,  qu'il  n'est 
>»  pas  très-utile  de  mal  faire^  puisque  ce  qui  est  honteux  ne 
»  saurait  être  utile,  et  qu'il  est  toujours  utile  d'être  homme 
M  de  bien^  parce  que  ce  qui  est  honnête  est  toujours  utile.  » 

»  Ex  omni  vitâ  simulatio  dissimulatioque  toUenda  est.  Ita 
»  nec  ut  emat  meKus,  nec  ut  vendat,  quidquam  simulabit  aut 
»  dissiraulabit  vir  bonus.  Nunquam  igitur  est  utile  peccare^ 
»  quia  aemper  est  turpe  ;  et  quia  semper  est  honestum  virum 
»  bonum  esse,  semper  utile.  »  Gic.  De  offieiis^  lib.  III5  §  1  \ 

Pothier  fait  remarquer  que  le  vendeur,  qui  aurait  caché  an 
Tice  de  la  marchandise,  aérait  tenu  d'indemniser  l'acheteur, 
quoiqu'il  ne  l'ait  pas  vendue  au  delà  de  ce  qu'elle  vaudrait  avec 
ce  défaut.  «  La  raison ,  dit-il ,  est  que  celui  qui  me  vend  une 
»  chose  n'a  pas  le  droit  d'exiger  de  moi  le  prix  qu'elle  vaut  au 
»  pluscher^  si  je  ne  consens  pas  de  l'acheter  à  ce  prix;  il  n'aie 
»  droit  d'exiger  de  moi  que  le  prix  pour  lequel  j'ai  bien  voulu 
»  l'acheter,  et  il  ne  doit  pas  user  d'artifice  pour  me  faire  con- 
»  sentir  à  l'acheter  plus  cher  que  je  n'aurai  voulu  l'acheter^  si 
»  j'eusse  su  le  défaut  qu'il  m'a  malicieusement  caché  *.  » 

Mais  si  le  vendeur  est  tenu  de  ne  pas  dissimuler  à  l'acheteur 
les  vices  de  la  chose  qu'il  vend,  cette  obligation  va-t-elle  jus- 
qu'à lui  imposer  le  devoir  de  révéler  toutes  les  circonstances 
qui  seraient  de  nature  à  déprécier  sa  marchandise ,  à  porter 

«  Dfl  off.,  lib.  UI. 

>  Extrait  de  :  Les  Intérêts  des  nations  de  VEurope,  par  de  Sérionne, 
t.  IV,  ch.  29,  i  6. 
*  Contrai  de  vente,  part.  U,  ch.  1*'. 
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l'acheteiip  à  ne  pas  acbeler  ou  à  n'acheter  que  moins  cher. 
C'est  ce  que  l'on  pourrait  peut-être  soutenir,  en  argunrientaut 
de  l'opinion  de  Gaius,  rapportée  au  digeste  1.  35,  §  8  De  coni. 
«  empt.  Si  quis  in  Tendendo  prsedio  confinem  celaverit  quem 
»  emptor,  si  audisset,  empturusnon  esset^teneri  venditorem.  » 

Hais  on  répond  que  le  jurisconsulte  romain  considère  celle 
circonstance  d'un  mauvais  voisinage  comme  un  vice  rédhibi- 
toire ,  et  alors  l'argument  tiré  de  ce  texte  tombe  et  laisse  la 
question  intacte. 

Néanmoins,  en  acceptant  cette  argumentation  comme  bonne, 
examinons  quelle  en  peut  être  la  valeur,  car  la  question  a  in- 
contestablement une  extrême  gravité.  Même  réponse  peut  être 
faite  à  Tobjection  que  Pon  voudrait  peut-être  penser  du  frag- 
ment d*Uipien,  qui  forme  la  loi  1,  §  1  du  titre  De  actionibus 
empti;  dans  ce  passage,  Uipien  paraît  avoir  envisagé  le  fait  du 
vendeur  qui  garde  le  silence  sur  l'existence  d'une  servitude 
comme  une  manœuvre  caractéristique  du  doL  Par  conséquent 
sa  décision  ne  résoudrait  point  la  difficulté. 

Cicéron  en  a  compris  l'importance,  et  dans  son  traité  De  offi- 
dis  y  il  l'examine  très-attentivement  et  très-minutieusenient. 
Pour  en  discuter  toutes  les  faces,  il  choisit  deux  exemples  de- 
venus vulgaires ,  que  nous  croyons  devoir  rappeler  malgré 
leur  banalité ,  et  parce  qu'il  est  assez  curieux  de  voir  la  con- 
troverse auxquels  ils  ont  donné  lieu.  Le  premier  est  celui  d'un 
marchand  venu  à  Rhodes  avec  une  forte  cargaison  de  blé-,  il 
7  a  disette  dans  l'ile,  les  blés  s'y  vendent  extrêmement  cher. 
Hais  ce  marchand  sait  que  plusieurs  vaisseaux  chargés  de 
grains  vont  arriver  à  Rhodes  dans  un  bref  délai;  il  en  a  vu 
dans  le  port  d'Alexandrie  qui  étaient  prêts  à  appareiller,,  il  en 
a  rencontré  un  grand  nombre  dans  son  trajet;  qui  tous  se 
dirigeaient  vers  Rhodes.  Celte  affiuence  fera  certaioement  bais- 
ser les  cours.  Dans  ces  circonstances ,  que  doit  faire  ce  com- 
merçant? Doit-il  dire  aux  Rhodiens  ce  qu'il  sait  et  ce  qu'il  a 
TU,  ou  peut-il  se  taire  pour  mieux  vendre  sa  marchandise? 

Sur  ce  point  deux  célèbres  philosophes  de  l'antiquité»  nous 
dit  Cicéron,  divergeaient  d'opinion  :  Diogène,  de  Babylone, 
an  grave  stoïcien,  était  d'un  avis ,  et  Antipater,  son  disciple , 
esprit  d'une  grande  sagacité,  était  d'un  autre.  Selon  Antipater, 
rien  ,  absolument  rien  de  ce  que  connaît  le  vendeur  ne  doit 
8tre  caché  à  l'acheteur  ;  et,  selon  Diogène ,  le  vendeur  n'est 
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tenu  que  de  déclarer  les  défauts  de  la  marchandise ,  en  tant 
que  la  loi  civile  l'ordonne >  et  de  s'abstenir  d'ailleurs  de  tout 
artifice  ;  mais  du  reste ,  puisqu'il  vend  ^  il  doit  vendre  le  mieux 
qu'il  peut. 

J'apporte  du  blé^  je  Texpose  en  vente»  je  ne  le  vends  pas 
plus  cher  qu'un  autre,  peut-être  même  moins,  s'il  y  avait 
abondance;  à  qui  fais -je  tort?  Ântipater  répondait  :  quoi! 
vous  ne  feriez  tort  à  personne,  lorsque  vous  devez  coucourirau 
bonheur  de  vos  semblables  et  vous  rendre  utile  à  la  société  ; 
lorsque  vous  avez  reçu  le  jour  sous  les  conditions  de  chercher 
votre  intérêt  dans  l'intérêt  commun ,  et  de  faire  de  l'intérêt 
commun  votre  propre  intérêt^  vous  cacheriez  à  vos  sem- 
blables l'abondance,  le  bien  qui  leur  arrive.  Mais  Diogène 
répliquait  :  il  y  a  de  la  différence  entre  cacher  et  taire.  Est-ce 
vous  cacher  quelque  chose  que  de  ne  point  vous  dire  ce  que 
c'est  que  la  divinité,  ce  qu'est  le  souverain  bien,  et  cepen- 
dant ces  connaissances  vous  seraient  infiniment  plus  profi- 
tables que  le  bas  prix  du  blé.  Vous  voyez  donc  que  je  ne 
puis  pas  être  obligé  de  vous  dire  tout  ce  qu'il  pourrait  vous  être 
bien  de  savoir.  Pardonnez-moi,  reprenait  Antipater,  vous  y  êtes 
obligé,  car  vous  ne  devez  pas  oublier  que  la  nature  a  mis  tous 
les  hommes  en  société.  Je  le  sais ,  disait  Diogène,  mais  cette 
société  n'exclut  pas  la  propriété.  S'il  en  était  ainsi,  il  ne  serait 
pas  même  permis  de  vendre,  il  faudrait  donner. 

Le  second  exemple  est  celui  d'un  particulier  qui  met  sa  mai- 
son en  vente  pour  quelques  défauts  qui  ne  sont  connus  que  de 
lui  ;  elle  est  malsaine ,  mais  elle  passe  généralement  pour  sa-- 
lubre;  lui  seul  il  sait  que  dans  toutes  les  chambres ,  il  apparaît 
des  serpents,  que  la  charpente  est  mauvaise  et  menace  ruine. 
F(îra-t-il  une  chose  juste  ou  injuste  de  ne  rien  dire  aux  ache- 
teurs ,  et  de  tirer  de  sa  maison  un  prix  plus  fort  qu'elle  ne  vaut 
réellement? 

Antipater  et  Diogène  se  prononcent  encore.  Certes  il  fera 
mal,  dit  Antipater,  de  laisser  Tacheteur  se  jeter  dans  le 
piège ,  et  surtout  de  l'y  laisser  tomber  lorsqu'il  peut  l'en  em- 
pêcher, ce  serait  sciemment  l'induire  en  erreur.  Diogène  ré* 
pond  :  vous  a-t-on  forcé  d'acheter,  on  ne  vous  y  a  pas  même 
engagé.  Vous'  avez  acheté  cette  maison  parce  qu'elle  vous  con- 
venait, comme  celui  qui  l'a  mise  en  vente  a  voulu  s'en  défaire 
parce  qu'elle  ne  lui  plaisait  plus.  Irez- vous  jusqu'à  admettre 
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que  l'on  puisse  taxer  de  mauvaise  foi  celai  qui  auraitfait  afficher 
uuetnaison  de  campagne  belle  et  bien  bâtie^  lorsque  cette  maison 
n'aurait  aucune  de  ces  qualités?  Vous  voudriez  que  de  mémo 
que  Ton  doit  répondre  de  ce  que  Ton  a  dit,  Ton  fût  responsable 
de  ce  que  l'on  n'a  pas  dit.  Ce  système  conduirait  à  Tabsurde, 
et  il  y  aurait  un  véritable  ridicule  à  publier  ainsi  les  défauts  de 
la  chose  que  l'on  mettrait  en  vente.  Y  aurait-il  rien,  en  effet, 
de  plus  risible  que  de  voir  un  écriteau ,  apposé  par  ordre  du 
vendeur,  portant  ces  mots  :  maison  humide  d  vendre. 

Sur  ces  deux  espèces  ainsi  posées^  avec  les  doutes  qu'elles 
font  naître ,  avec  les  objections  qu'elles  soulèvent ,  Cicéron  se 
prononce  ainsi  : 

«  Il  faut  maintenant  donner  notre  avis,  car  nous  n'avons 
»  pas  proposé  ces  questions  pour  ne  pas  les  résoudre.  11  nous 
»  semble  que  ni  le  marchand  de  blé,  ni  le  vendeur  de  la  mai- 
»  son ,  n'ont  rien  dû  cacher  aux  acheteurs.  Sans  doute  le  silence 
)•  n'est  pas  toujours  une  dissimulation  ;  mais ,  lorsque  pour 
x  votre  propre  avantage  vous  laissez  dans  l'ignorance  de  ce 

•  que  vous  savez  ceux  qui  ont  intérêt  à  en  être  instruit,  vous 

•  êtes  en  faute.  Qui  ne  voit  quel  est  le  genre  de  réserve,  et 
»  quelle  sorte  de  personne  se  le  permette.  Hoc  celandi  genns, 
»  dit-il  en  terminant,  non  aperti^  non  simplicis,  non  inge- 
»  nui,  non  justi,  non  viri  boni  :  versuti  potiùs,  obscuri,  astuti, 
»  fallacis,  malitiosi,  callidi ,  veteratoris ,  vafri.  » 

Cette  solution  de  Cicéron  a  été  adoptée  par  Pothier  qui  a 
pensé  que,  dans  l'espèce  du  marchand  de  grains,  elle  devait  être 
admise  sans  réserve.  «  Dans  le  contrat  de  vente,  dit-il,  de 
»  même  que ,  dans  lés  contrats  commntatifs,  l'équité  veut  que 
»  ce  que  chacune  des  parties  donne  soit  l'équivalent  de  ce 
»  qu'elle  reçoit,  et  que  l'une  des  parties  ne  veuille  pas  profiter 
»  aux  dépens  de  l'autre.  Or  dans  l'espèce  de  ce  marchand,  qui 
»  en  diserimulant  la  connaissance  qu'il  a  d'une  diminution  très- 
»  prochaine  des  cours ,  vend  son  blé  pour  le  prix  de  100  H* 
»  vres  le  muid,  qui  est  aujourd'hui  le  prix  courant,  ce  mar-* 
»  chand  pent-^il ,  sans  se  faire  illusion ,  se  persuader  que  ce 
»  blé,  qu'il  sait  ne  devoir  valoir  dans  deux  jours  que  20  li- 
»  vres,  soit  l'équivalent  de  100  livres  qu'il  reçoit.  >» 

L'on  pourrait  facilement  approprier  au  raisonnement  ana- 
logue l'hypothèse  delà  maison  malsaine;  mais,  quoiqu'il  en 
soit,  et  en  admettant  celte  décision,  il  est  évident  que  l'obli- 
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gation  qui  astreint  le  vendeur  à  ne  pas  dissimuler  les  défiuits 
de  la  chose  qu'il  vend,  n'irait  pas  jusqu'à  exiger  qu'il  indiquât 
sur  un  écriteau  le  vice  de  la  chose  dont  il  voudrait  se  défaire* 
Il  suffirait  que  la  déclaration  du  vendeur  intervint  au  moment 
de  la  vente,  lorsqu'il  spécifierait  Tobjet  du  contrat  en  le  mon- 
trant, en  le  désignant  A  cet  instant  il  pourrait  combattre  la 
prévention  de  son  acheteur  en  attirant  son  attention  sur  d'au- 
tres avantages  réels  de  la  chose,  sur  d'autres  qualités.  L'ache- 
teur n'aurait  assurément  point  à  se  plaindre  de  ce  procédé,  car 
sa  volonté  n'aurait  point  été  surprime,  il  aurait  mémo  mieux 
connu  l'objet  du  marché,  et  aurait  ainsi  été  mis  mieux  à  même 
d'en  apprécier  la  juste  valeur. 

Cette  doctrine  de  Gicéron  que  Pothier  a  appuyé  de  son  au- 
torité,  n'a  pas  manqué  de  soulever  de  fortes  critiques.  Elle  a 
même  été  très-vivement  attaquée.  On  a  soutenu  qu'en  vendant 
son  blé  sans  avertir  les  Rhodiens,  le  marchand  ne  ferait  rieo 
d'injuste,  parce  que  l'on  ne  pouvait  point  poser  comme  maxime 
générale  que  le  silence  fût  criminel  toutes  les  fois  que  pour 
son  profit  particulier  un  vendeur  ne  dit  pas  une  chose  que  ceux 
auxquels  il  la  cache  ont  intérêt  de  savoir  ;  que  cela  n'a  lieu 
qu'en  matière  de  qualités  et  de  circonstances  qui  par  elles- 
mêmes  ont  quelques  liaisons  ayec  le  fond  de  la  chose  qui  fait 
Tobjet  de  la  vente  ^  Et  qu'il  ne  pouvait  entrer  dans  le  domaine 
de  la  justice  de  vouloir  que  le  vendeur  déclarât  des  circon- 
stances qui  ne  regardent  pas  ce  fond  '. 

Or  dans  l'espèce,  ce  marchand  n'avait  évidemment  rien 
dissimulé  qui  regardât  ce  fond.  En  mettant  son  blé  en  vente, 
de  façon  que  chacun  pût  voir  et  vérifier  sa  qualité;  en  le  ven- 
dant au  plus  haut  cours  possible,  il  ne  nuisait  à  personne,  car 
lorsqu'on  consentait  à  le  lui  acheter  au  cours,  il  valait  réelle- 
ment ce  cours,  quoique  peu  de  temps  après,  il  dût  diminuer. 
D'ailleurs,  les  Rhodiens  n'avaient  aucun  droit  de  prétendre 
que  oe  marchand  leur  apprit  ce  qu'il  savait,  si  sur  ce  point  il 
n'était  point  intervenu  de  convention  entre  eux  et  lui. 

On  est  même  allé  plus  loin;  on  a  montré  que  sa  conduite  ne 
pouvait  rien  avoir  de  contraire  à  l'humanité,  parce  que  per- 
sonne n'est  obligé  de  faire  du  bien  gratuitement,  lorsque  celui 
qui  donne  perdrait  plus  par^là  que  ne  gagnerait  celui  qui  reçoit. 

*  Grotlus,  llb.  H,  ob.  12,  n*  0. 

*  Pufendorff,  lib.  V,  ch.  III,  n*  3. 
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Or  il  est  incontestable  que  le  marchand  aurait  perdu  davantage 
en  faisant  connaître  l'approche  des  vaisseaux  qu'il  savait  devoir 
arriver^  que  n'auraient  gagné  ceux  qui  achetaient  son  blé  ;  car, 
s'il  le  vendait  en  détail ,  c'était  peu  de  chose  pour  chacun  des 
Rhodiens  que  ce  qu'ils  donnaient  de  plus  qu'ils  n'auraient  con- 
senti à  payer  ce  blé,  s'ils  avaient  su  que  le  cours  devait  bientôt 
baisser^  et  s'il  le  vendait  en  gros^  les  spéculateurs  qui  le  lui 
auraient  acheté  n'auraient  pu  s'en  prendre  qu'à  leur  avidité 
mal  concertée  qui  les  avaient  portés  à  faire  une  espèce  de  mo- 
nopole pour  s'enrichir  dans  cette  triste  conjecture.  Après  tout, 
dii-on,  une  morale  si  rigide  est  incompatible  avec  la  constitu- 
tion ordinaire  des  affaires  de  la  vie,  et  pourvu  qu'un  marchand 
ne  cherche  pas  à  tromper ,  on  doit  le  dispenser  de  faire  des 
libéralités,  car  il  y  aurait  libéralité  de  sa  part  à  rendre  aux 
acheteurs  le  bon  office  de  leur  faire  des  aveux  qu'il  n'est  pas 
dans  leur  droit  d'exiger  ^ 

On  ajoute'  encore  qu'il  n'y  a  pas  plus  de  mal  à  vendre  un  peu 
cher  ce  qui  se  vendra  bientôt  à  meilleur  marché  qu'à  acheter 
bon  marché  ce  que  l'on  sait  qui  doit  se  vendre  plus  cher  quel- 
que temps  après  ;  que  c'est  le  même  but  que  se  proposent  toutes 
les  spéculations  commerciales^  et  personne  n'a  jamais  songé  à 
blâmer  de  semblables  opérations.  Aristote  lui-même  approuve 
très-fortement  l'action  du  philosophe  Thaïes  de  Milet,  lequel  > 
dans  la  prévision  d'une  sJ^ondante  récolte  d'olives,  se  bâta 
d'employer  toutes  ses  ressources  pour  louer  tous  les  pressoirs 
du  pays  :  ce  qui  lui  permit  de  réaliser  d'immenses  bénéfices  '  ; 
et  tous  les  moralistes  chrétiens  se  sont  gardés  de  faire  un  re- 
proche à  Joseph  des  amas  de  grains  à  l'aide  desquels  il  remplit 
les  trésors  de  Pharaon,  en  sauvant  les  Égyptiens  des  horreurs 
de  la  famine. 

Enfin,  pour  terminer,  on  fait  valoir  cette  dernière  considé- 
ration que^  si  ce  marchand  arrivant  à  Rhodes  y  eût  trouvé  une 
affluence  de  grains,  et  si,  dans  ce  cas^  les  prix  y  eussent  été  trèjs- 
bas  et  inférieurs  à  ceux  auxquels  il  eût  lui-même  acheté  ou  si, 
sans  cela,  son  vaisseau  eût  péri  dans  la  traversée ,  il  lui  eût  fallu 
subir  cette  perte  sans  que  personne  eût  songé  à  l'en  dédom- 
mager. Pourquoi,  dès  lors,  ne  pourrait-il  pas  se  prévaloir  du 

>  Pufendorff,  loc.  eiU 
*  Lsplacette. 

>  Aristote,  jPoIt<.|  lib.  I,  di.  4. 
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bonheur  qui  lui  donne  le  nioyen  de  faire  quelque  profit.  On  ne 
pieut  pas  plus  le  blâmer  qu'on  ne  peut  condamner  ces  commer- 
çants,  qui  se  servent  des  avis  des  correspondants  qu'ils  ont 
établis  dans  les  pays  éloignés^  et  par  lesquels  ils  sont  informés 
des  événements  et  accidents  favorables  à  leur  commerce.  Ces 
correspondances,  du  reste,  coûtent  quelque  chose,  n'est-il  pas 
juste  que  ceux  qui  se  les  sont  créées  en  profitent,  et  ne  serait-ce 
pas  trop  demander  que  d'exiger  d'eux  qu'ils  en  fassent  part  à 
leurs  acheteurs. 

Il  nous  serait  facile,  si  nous  tenions  à  justifier  le  profit  réa- 
lisé par  le  marchand  de  grain,  de  prolonger  cette  controverse, 
en  essayant  une  conciliation;  mais  quelque  intéressante  que 
pût  être  cette  tentative ,  qui  aurait  pour  but  de  démontrer  qu'il 
est  important ,  au  point  de  vue  de  la  légitimité  du  gain ,  de 
distinguer  entre  le  commerçant  et  le  simple  spéculateur,  elle 
nous  ferait  dévier  quelque  peu  de  notre  sujet;  car  elle  nous 
conduirait  à  examiner  la  question  du  prix  auquel  les  choses 
peuvent  être  vendues,  laquelle  est  différente  de  celle  que  nous 
avons  entrepris  d'élucider,  et  qui  n'a  trait  qu'aux  obligations 
du  vendeur  concernant  les  vices  et  défauts  de  la  chose  ven- 
due. 

Néanmoins,  pour  ne  rien  négliger,  disons  ici  que  cette  ques- 
tion du  prix  des  choses ,  qui  a  fait  l'objet  d'assez  nombreuses 
discussions,  a  perdu  chez  nous  une  partie  de  son  intérêt,  de* 
puis  que  le  principe  de  la  concurrence  commerciale  a  rendu 
les  monopoles  sinon  impossibles  du  moins  infiniment  rares. 

Ainsi  donc,  et  comme  résumé  de  ce  qui  précède,  nous  con- 
sidérons comme  établi  que  le  vendeur  n'est  tenu  de  faire 
connaître  à  l'acheteur  que  les  circonstances  et  les  défauts  qui 
regardent  le  fond  de  la  chose.  Reste  à  chercher  quelle  est  la 
limite  de  cette  obligation. 

Nous  nous  trouvons  ici  en  face  de  l'opinion  de  saint  Thomas. 
Ce  docteur  a  pensé  que  la  dissimulation  des  vices  de  la  chose 
vendue  ne  peut  point  être  blâmée  ^  toutes  les  fois  qu'elle  ne 
tend  point  à  faire  payer  cette  chose  plus  qu'elle  ne  vaut,  ou 
qu'elle  ne  sert  point  à  couvrir  un  défaut  qui  serait  de  nature 
à  causer  quelque  dommage  à  l'acheteur. 

Saint  Thomas ,  en  rendant  cette  décision ,  qui  parait  peut- 
être  dériver  d'une  morale  un  peu  large,  cherchait  évidemment 
à  formuler  une  règle  de  législation  humaine  i  d'une  observation 
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facile  ;  car  il.savait  que  les  lois  humaines  sont  loin  de  réaliser 
le  type  de  la  perfection.  -^ 

Il  savait  que,  placés  entre  deux  éléments  contraires,  les 
exigences  de  la  morale  et  la  nécessilé  sociale,  les  législateurs 
humains  sont  trop  souvent  obligés  de  concilier  ces  deux  inté- 
rêts par  des  transactions  plus  ou  moins  habiles  ;  et  comme  il  l'a 
exprimé  en  motivant  son  opinion.  <«  Lex  hùmana  populo  datur  in 
»  quo  sunt  multi  à  virtutibus  déficientes  non  autem  datur  solum' 
»  virtuosis,  et  ideô  lex  humana  non  potuit  prohibere  qmdquid 
»  est  contra  virtûtem  ;  sed  ei  sufilcit  ut  prohibeat  ea  quae  des- 
»  trunnt  hominem  convictum;  alia  verô  habeat  quasi  licita  ; 
»  non  quia  ea  approbet,  sed  quia  ea  non  punit  ^.  » 

Or,  les  lois  humaines  qui  refissent  la  vente  sont  du  nombre 
de  ces  dernières.  La  célérité  et  la  sécurité  des  relations  com- 
merciales ,  surtout ,  ne  permettant  pas  d'admettre  facilementles 
parties  à  revenir  contre  les  marchés  qu'elles  ont  conclu ,  il  fal- 
lait qu'elles  ne  fussent  pas  écoutées  à  se  plaindre  de  n'avoir  pas 
été  instruites  des  défauts  apparents  ou  des  circonstances  exfrin* 
sèques  à  la  chose  vendue,  quel  que  fût  leur  intérêt  à  en  être  aver- 
ties *.  Et  comme  conséquence,  il  fallait  restreindre  l'obligation 
du  vendeur  aux  seuls  défauts ,  «  qui  rendent  les  choses  absolu- 
»  ment  inutiles  à  l'usage  pour  lequel  elles  sont  en  commerce , 
»  ou  qui  diminuent  tellement  cet  usage  ou  le  rendent  si  incorti- 
»  mode,  que,  s'il  avait  été  connu  de  l'acheteur^  il  n'aurait  point 
»  acheté  du  tout  ou  n'aurait  acheté  qu'à  moindre  prix'.  »  No- 
tre Code  a  consacré  cette  doctrine  en  reproduisant  dans  l'ar- 
ticle 1641 ,  presque  mot  pour  mot ,  cette  phase  du  célèbre 
Domat. 

N»  8. 

Si,  par  les  démonstrations  précédentes,  nous  somoies  par- 
venus à  établir  que  la  profession  de  commerçant  exige,  de  ceux 
qui  l'exerceot^^  la  pratique  constante  d'une  loyauté  à  toute 

*  Saint  Thomas,  part.  II,  quest.  77,  n*"  2. 

*  Platon,  dans  son  Traité  des  Uns,  examine  la  qoesUon  qne  nons  traitons; 
il  établit  que  le  yendeor  n'est  tenu  de  déclarer  qne  les  vices  non  apparents, 
et  en  parlant  des  esclaves  qui  ont  des  maladies  cachées,  il  dit  que  cette  dé- 
claration est  obligatoire,  à  moins  que  Tachetenr  ne  fût  on  médecin  ou  un 
maître  d'escrime,  qui  ne  devaient  pas  avoir  besoin  qu'on  les  instruisit  de  ces 
sortes  de  défauts  (De  legxhus,  lib.  XI,  tit.  11). 

*  Domat,  Lois  ctm'Zfï,  tit.  Il,  2  ^1. 
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épreuve  envers  leurs  auxiliaires ,  leurs  fournisseurs  ou  les 
consommateurs  de  leurs  produits,  nous  n'aurons  pas  plus  de 
difficulté,  en  persévérant  dans  notre  méthode ,  à  faire  voir 
que  le  même  sentiment  de  droiture  leur  est  imposé  dans  les 
relations  qu'ils  ont  ou  peuvent  avoir  avec  leurs  concurrents  ou 
rivaux  d'industrie. 

Pour  rester  dans  les  limites  de  sa  profession ,  le  commer^ 
çant  doit  s'abstenir  de  tout  acte  qui  pourrait  nuire  à  son  con- 
current La  sanction  de  cette  obligation  est  contenue  dans 
Tarticle  1382  du  Gode  Napoléon ,  qui  commande  à  quiconque 
a  causé  un  préjudice ,  non-seulement  de  faire  cesser  l'action 
dommageable ,  mais  d'en  réparer  les  effets.  Indépendamment 
de  cette  sanction  générale ,  des  lois  spéciales ,  celles  qui  créent 
et  protègent  les  propriétés  industrielles,  artistiques  ou  litté- 
raires, prononcent  des  peines  correctionnelles  très^sévères 
contre  ceux  qui  portent  atteinte  aux  droits  des  inventeurs , 
compositeurs,  artistes  on  auteurs,  en  usurpant  leur  nom  ou 
leur  marque,  en  imitant  ou  copiant  leurs  œuvres,  en  contre- 
faisant les  objets  qu'ils  ont  seuls  le  privilège  d'exploiter  et  de 
vendre. 

Le  trafic  de  produits  similaires  ou  identiques,  la  manipu- 
lation de  matières  semblables,  font  naître,  entre  tous  ceux  qui 
s'y  livrent ,  une  sorte  de  communauté  d'intérêt.  Cette  commu* 
nauté  d'intérêt  est  un  lien  nécessaire  qui  unit  tous  les  commer- 
çants du  même  genre ,  et  indique  la  nature  des  devoirs  qu'ils 
ont  à  remplir  les  uns  envers  les  autres.  Chacun  d'eux  appuyant 
son  crédit  sur  les  mêmes  fondements ,  spéculant  en  vue  des 
mêmes  éventualités  et  des  mêmes  chances  de  gains,  aucun 
d'eux  ne  doit  contrarier  la  marche  des  opérations  de  son  con- 
current, ni  en  déranger  méchamment  les  calculs  sous  peine  de 
blesser  sa  propre  eonsidération ,  son  propre  crédit,  son  pro- 
pre intérêt. 

En  supposant  que  cet  ordre  d'idées  ne  soit  point  assez  impo- 
sant pour  inspirer  au  commerçant  le  sentiment  de  sa  conduite , 
qu'il  jette  autour  de  lui  un  regard  observateur  et  examine 
la  situation  que  les  lois  actuelles  font  au  commerce?  U  verra 
que  cette  situation  dénote  d'une  façon  très-apparente  que  ses 
relations  avec  ses  rivaux  doivent  toujours  porter  l'empreinte 
de  la  loyauté. 

La  Révolution  française  a  proclamé  la  liberté  du  commerce. 
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Une  fois  inscrit  dans  les  institutions  de  notre  pays  y  ob  nouveau 
principe  n'a  pas  tardé  à  modifier  profondémeut  noire  système 
commercial  et  à  produire  d'heureux  résultats.  Ces  résultats 
sont  aujourd'hui  si  grands  que  personne  n'ose  les  contester 
ni  en  méconnaître  les  bienfaits. 

Le  régime  de  liberté  appliqué  au  commerce  a  débarrassé  les 
travailleurs  des  entraves  gdnantes  qui  les  fatiguaient  depuis  si 
longtemps.  Dès  lors  l'industrie  a  pu  prendre  un  développement 
considérable.  Ce  développement  a  eu  pour  conséquence  directe 
une  augmentation  de  production,  laquelle  a  amené  une  amé- 
lioration sensible  du  bien*étre  général,  et  un  accroissement 
considérable  de  la  fortune  publique.  Mais  l'avantage  le  plus 
immédiat  et  le  plus  manifeste  qui  soit  découlé  de  ce  principe 
a  consisté  dans  la  faculté  accordée  à  tous  de  commercer  libre- 
ment» et  de  trafiquer  de  toute  espèce  de  marchandises. 

Cette  faculté  a  engendré  la  co9currence,  et  la  concurrence  a 
été  éminemment  favorable  à  la  production.  Chaque  produc- 
teur,  se  trouvant  constamment  placé  en  face  de  concurrents 
qui,  pour  se  créer  des  débouchés»  rivalisent  d'activité  et  d'in- 
telligence; est  contraint  de  faire  progresser  son  industrie  et 
de  se  distinguer,  soit  en  fabriquant  à  meilleur  marché,  soit  en 
donnant  à  ses  produits  des  qualités  estimées  et  recherchées. 
La  réduction  du  prix  et  la  supériorité  de  la  main-d'œuvre»  cha- 
que fois  qu'elles  se  réalisent,  améliorent  la  condition  de  la  con- 
sommation. Aussi  l'afiQuence  des  consommateurs  a-t*elle  tou- 
jours été  la  récompense  de  semblables  efiforts.  La  clientèle  qui 
se  forme  dans  ces  circonstances  devient  une  source  de  richesse 
et  de  profits;  en  empêcher  la  dispersion,  la  maintenir  est  pour 
le  commerçant  l'objet  de  la  plus  vive  sollicitude  et  souvent 
la  cause  d'immenses  sacrifices. 

Cette  sollicitude  et  ces  sacrifices  sont  infiniment  légitimes» 
et  leur  mobile  n'a  rien  que  de  parfaitement  honorable.  L'on  ne 
peut  certes  qu'encourager  un  commerçant  qui  chercha  ainsi 
par  de  nouveaux  progrès  à  fixer  et  à  conserver  dans  son  éta- 
blissement un  achalandage  qu'il  s'est  attiré  à  force  de  talent, 
de  travail,  de  soins ,  et  de  persévérance.  Une  pareille  conduite 
est  loyale  à  tous  égards.  En  agissant  de  la  sorte,  il  n'empêche 
aucun  de  ses  concurrents  d'atteindre  la  même  fortune,  il  excite, 
au  contraire,  leur  zèle  en  leur  servant  de  modèle,  il  leur  mon- 
tre la  direction  à  suivre  et  la  voie  &  exploiter  ;  que  ceux-ci 
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marchent  donc  sur  ses  traces,  se  proposent  le  même  but  y  vi- 
sent aux  mêmes  destinées;  mais  qu'ils  n'oublient  point  que, 
sur  le  champ-clos  industriel,  il  n'est  permis  de  combattro 
qu'avec  ses  propres  armes  ou  avec  celles  que  l'on  peut  em- 
prunter au  domaine  public. 

C'est  là  une  règle  essentielle ,  obligatoire  pour  tous ,  et  do 
l'observation  de  laquelle  personne  ne  doit  s'écarter  dans  l'in- 
térêt même  du  commerce  et  de  l'industrie  nationale;  car  il  est 
évident  que  la  lutte  deviendrait  presque  aussitôt  impossible, 
si  les  derniers  venus  pouvaient  impunément  s'emparer  des 
procédés  et  des  moyens  d'action  particuliers  à  leurs  devanciers 
pour  les  vaincre  plus  facilement. 

Ceux-ci  bientôt  épuisés  par  les  puissants  efforts  qu'il  leur, 
faudrait  faire  à  nouveau  pour  reconquérir  leur  première  situa- 
tion, finiraient  infailliblement  par  succomber,  et  leur  chuté 
serait  même  sans  profit  pour  leurs  vainqueurs  qui  seraient  eux 
aussi  à  la  merci  des  nouveaux  aihlètes  qui  entreraient  dans  la 
lice.  Dans  un  semblable  état  de  choses ,  la  dispute,  réellement 
stérile  pour  tous,  ne  serait  qu'un  perpétuel  brigandage  et  non 
plus  un  combat  d'émulation  comme  elle  devrait  toujours  l'être. 

Mais  ce  n*est  point  encore  assez  que  chacun  ne  se  serve  que 
de  ses  armes ,  il  faut  qu'il  n'en  fasse  qu'un  bon  usage,  c'est-à- 
dire  qu'il  ne  les  emploie  pas  pour  nuire  ou  pour  causer  préju- 
dice à  son  rival  :  «  Sic  utere  tuo  ut  alienum  non  lœdas,  »  disait 
un  vieil  adage  latin  ;  et  c'est  surtout  en  matière  de  concurrence 
commerciale  que  cette  maxime  doit  être  appliquée  strictement; 
car  il  importe  à  la  sécurité  des  relations  que  l'harmonie  du 
commerce  ne  soit  pas  à  chaque  instant  troublée  par  les  abus 
qu'un  individu  peut  faire  de  ses  facultés  ou  de  ses  droits.  Du 
reste,  la  morale  elle-même  s'accorde  avec  cette  doctrine,  en 
assignant  à  l'industrie  le  noble  but  d'accroître  le  bien  public  et 
la  prospérité  commune. 

Arrière  donc  celui  qui ,  pour  enlever  un  prix  qui  n'est  dû 
qu'au  mérite  réel,  serait  capable  de  recourir  à  la  ruse  ou  à  la 
fourberie;  arrière  donc  celui  qui,  reconnaissant  à  l'avance  son 
incapacité,  aurait  Taudace  de  s'en  prendre  aux  personnes  ou 
auxbiens  de  ses  concurrents,  de  les  discréditer,  de  les  diffa- 
mer, de  détourner  leur  clientèle,  d'usurper  leur  réputation,  de 
contrefaire  leurs  œuvres  et  de  les  ruiner.  Un  tel  champion,  s'il 
se  glisse  dans  l'arène,  doit  ôtrc  sigpalé  dès  son  premier  méfait; 
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car  pour  obtenir  la  victoire  rien  ne  lui  coûtera^  désormais  il  ne 
respectera  rien  ;  il  combat  en  pirate,  il  porlt^  des  coups  de  mort 
à  tous  ceux  qu'il  attaque;  il  dépouille  ceux  qu'il  tue^  et  après 
avoir  dépouillé  ses  victimes  il  en  cherche  d'autres. 

Terrible  adversaire  que  nos  lois  n'ont  point  encore  suffisam- 
ment observé.  Désigné,  il  est  vrai,  dans  quelques-unes  des  dis- 
positions de  notre  législation  industrielle,  il  a  jusqu'ici  complè- 
tement échappé  à  Tattention  de  tous  les  rédacteurs  de  nos  lois 
commerciales;  mais  heureusement  pour  la  tranquillité  de  tous, 
la  jurisprudence,  cette  sentinelle  avancée  de  la  théorie  connaît 
ses  allures,  le  sunreille,  et  quand  elle  le  surprend,  elle  sait 
même,  à  défaut  d'autre  châtiment,  lui  infliger  une  peine  à  la- 
quelle il  est  toujours  sensible.  Elle  le  frappe  dans  sa  passion  en 
l'obligeant  à  réparer  pécuniairement  le  préjudice  qu'il  a  causé, 
et  à  restituer  ainsi  une  partie  du  gain  qu'il  s'est  injustement 
procuré. 

Nous  arrêtons  là  cette  étude,  malgré  les  développements  que 
nous  croyons  qu'il  serait  encore  possible  de  lui  donner;  mais 
nous  pensons  que  ces  simples  aperçus  peuvent  suffire  pour 
faire  comprendre  ce  qu'est  et  quel  doit  être  le  rôle  de  la  loyauté 
dans  la  pratique  du  commerce.  Puisse  nos  efiforts,  en  apportant 
leur  contingent  à  une  si  grave  question,  produire  quelques  résul- 
tats efficaces,  et  nous  estimerions  ces  résultats  obtenus  si  nous 
avions  levé  quelques  doutes  en  donnant  une  juste  définition  de 
la  plus  importante  des  vertus  commerciales.     Gh.  MILLION. 
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Lc«  eréuiMt  feyp«tliée«lr«  Mmt-eiles ,  ao  cas  de  ffainilie  «n  «éMMar» 

dlspeiit«ei  en  cette  «naUté  de  la  Térmcatlon  et  deFaOnaaHoBr 
L'exerelce  du  droit  hypotli«catre  est-ll  tuapenda  Jnsqa'à  Paceompllue- 

ment  de  ces  formalités  ? 
gpéeialeDieBt  nu  créaneler  knNitMealret  mi  n'a  poim  fett  vérWcr  et 

n'a  point  amnne  sa  créance  »  eit-u  non  reccYaMe  toit  à  ponnnlvro 

l'ordre  dn  pris  des  Immeubles,  soit  à  y  produire. 

Dissertation  par  M.  Lahcium >  Juge  an  tiibunal  elfil  ds  Reias. 

V  Cette  question^  qui  nous  parait  avoir  été  plutôt  tranchée 
que  résolue  par  la  doctrine,  mérite  un  sérieux  examen^  non- 
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seulement  à  cause  de  son  intérêt  pratique  et  des  difficultés 
qu'elle  comporte ,  mais  encore  à  raison  des  conflits  qu'elle 
peut  susciter  entre  la  juridiction  civile  et  la  juridiction  com- 
merciale. Pour  en  préparer  la  solution ,  il  convient  avant  tout 
de  rappeler  quelques  principes  généraux  en  matière  de  faillite. 

2^  L'un  des  premiers  et  des  plus  importants  effets  du  juge- 
ment, qui  déclare  un  commerçant  en  état  de  Taillite ,  est  de  le 
dessaisir  de  Tadministration  de  ses  biens,  et  comme  consé- 
quence de  ce  désaisissement  qui  place  le  failli  dans  l'impossi- 
bilité de  satisfaire  aux  poursuites  de  ses  créanciers,  de  suspen- 
dre vis-à-vis  de  lui  toute  voie  d'exécution  (448  G.  comm.).  Les 
actions  individuelles  des  créanciers  sur  les  biens  du  failli  sont 
désormais  remplacées  par  l'action  unique  du  syndic  chargé  de 
liquider  ces  biens  et  d'en  distribuer  le  prix  à  chacun  des  ayants 
droit  (532-534  G.  comm.)-  En  concentrant  aux  mains  du  syn- 
dic le  pouvoir  de  réaliser  l'actif  du  failli ,  la  loi  a  ainsi  évité  les 
frais  multipliés  qu'auraient  engendrés  des  exécutions  isolées , 
qui  n'auraient  eu  d'autre  résultat  que  l'aggravation  de  la  perte 
commune. 

La  loi  ne  s'est  pas  arrêtée  là  ;  redoutant,  dans  sa  prévoyance, 
les  procès  nombreux  qu'aurait  pu  amener  la  constatation  de 
chacune  des  créances ,  elle  veut  que  tout  individu  se  prétendant 
intéressé  dans  la  faillite ,  puisse  et  doive  faire  reconnaître  son 
droit ,  sans  être  tenu  tout  d'abord  de  recourir  aux  voies  judi- 
ciaires :  de  là  les  formes  simples  et  rapides  de  l'admission  des 
créances  par  la  production,  la  vérification  et  l'affirmation  (491- 
492-493-497  G.  comm.). 

Ainsi  donc  retenons  ces  deux  règles  principales  qui  domi- 
nent en  matière  de  faillite  :  la  première,  c'est  que  les  pour- 
suites individuelles  sont  suspendues  ;  la  deuxième ,  c'est  que 
tout  individu  qui  vent  entrer  dans  la  faillite  ne  pent  te  pour- 
voir par  action  directe ,  qu'il  doit  déposer  ses  titrea  au  greffe 
et  faire  vérifier  sa  créance  par  le  syndic  en  présence  du  juge 
eommissaire  et  des  autres  créanciers ,  le  recours  au  tribunal 
compétent  réservé  seulement  pour  le  cas  de  contredit  (498- 
499-500  G.  comm.). 

3*  Toutefois  la  première  de  ces  règles  n'est  point  absolue  ; 
en  effet ,  la  suspension  des  actions  et  exécutions  n'est  appli- 
cable ni  aux  créanciers  privilégiés  nantis  d'un  gage  spécial ,  ni 
aux  créanciers  hypothécaires.  C'est  la  loi  elle-même  qui  prend 
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soin  de  consacrer  ces  exceptions ,  car  elle  permet  au  bailleur 
de  saisir  les  effets  mobiliers  de  son  locataire  (450  C.  comm.) , 
au  gagiste  de  faire  vendre  l'objet  à  lui  remis  en  nantissement 
(548  G.  comm.) ,  enfin  au  créancier  hypothécaire  d'exproprier 
les  immeubles  du  failli^  à  la  seule  condition  qu'il  aura  commencé 
ses  diligences  avant  le  contrat  d'union  (571-572  C.  comm.) 

4*  Mais^  avant  de  procéder  à  l'exécution  ^  le  créancier  hypo- 
thécaire est-il  tenu  9  suivant  la  deuxième  règle  ci-dessus  posée, 
de  subir  le  préliminaire  de  la  vérification? 

Deux  systèmes  sont  en  présence  :  l'un  qui  considère  cette 
mesure  comme  inapplicable  à  l'espèce,  Tautre  qui  la  tient ,  au 
contraire ,  comme  rigoureusement  obligatoire. 

Dans  ce  dernier  système,  voici  comment  on  peut  raisonner  : 

5o  Toutes  les  créances ,  quelle  qu'en  soit  la  nature ,  sont 
soumises  à  la  vérification  ;  la  loi  ne  fait  point  de  distinction 
entre  les  créances  chirographaires ,  hypothécaires  ou  privilé- 
giées, et,  pour  s'en  convaincre^  il  suffit  de  lire  les  textes. 

Aux  termes  de  l'article  462  (C.  comm.),  le  juge  commis- 
saire ,  immédiatement  après  le  jugement  qui  déclare  la  faillite, 
convoque  les  créanciers  pour  les  consulter  sur  la  composition 
de  l'état  des  créanciers  présumés;  suivant  l'article  491  (C. 
comm.) ,  à  partir  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite^  les  créan- 
ciers doivent  remettre  au  greffe  leurs  titres  avec  un  bordereau 
indicatif  des  sommes  par  eux  réclamées;  l'article  492  (C. 
comm.)  dit  que  les  créanciers  retardataires  seront  avertis  d'a- 
voir à  faire  leur  production.  L'article  493  (C.  comm.),  après 
avoir  fixé  les  délais  de  la  vérification ,  prescrit  de  convoquer  à 
cette  opération  les  créanciers,  tant  par  lettres  du  greffier  que 
par  insertions  aux  journaux.  En  se  servant  de  ces  expressions, 
«  Us  crianciertf  »  le  législateur  a  évidemment  entendu  com- 
prendre ,  dans  leur  généralité ,  les  hypothécaires  aussi  bien 
que  les  simples  chirographaires. 

S'il  restait  du  doute  sur  ce  point ,  il  devrait  disparaître  de- 
vant Tarticle  501  (C.  comm.)  qui  est  ainsi  conçu  :  «  Le  créan- 
>  cier  dont  Phypothéque  ou  le  privilège  seulement  serait  cofi' 
»  testé ,  sera  admis  dans  les  délibérations  de  la  faillite  comme 
»  créancier  ordinaire.  »  Or,  puisque  l'hypothèque  peut  ^étre 
contestée,  il  faut  reconnaître  que  la  créance  hypothécaire  est 
soumise  à  la  vérification. 

6*  Et  pourquoi  en  serait-il  autrement?  pourquoi  exigerait-on 
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la  vdriflcaiion  des  créaDciers  chirographaires  qui  ne  reçoivent 
qu'un  dividende^  alors  qu'on  en  dispenserait  les  créanciers  hypo- 
thécaires qui  le  plus  souvent  touchent  l'intégralité  deleurscréan- 
ces?  Où  serait  le  motif  de  cette  différence?  le  trouverait-on  dans 
cettecirconstance  que  les  uns  ne  sont  le  plus  souvent  munis  que 
de  titres  sous  seing  privée  tandisque  les  autres  représentent  des 
titres  aulhentiques^  ce  qui  devrait  assurer  à  ces  derniers  une 
plus  grande  confiance?  Outre  qu'un  pareil  motif  manquera  par- 
fois de  base,  puisque  la  vente  et  le  partage  d'un  immeuble, 
actes  qui  donnent  lieu  au  privilège  2103,  n^  1-3  (C.  Nap.), 
peuvent  être  constatés  sous  seing  privé ,  on  peut  dire  que  l'au- 
thenticité du  titre  n'attache  point  à  la  créance  un  caractère 
plus  certain  quant  à  sa  réalité,  sa  légitimité,  sa  quotité. 

7"  Aussi  est-ce  avec  raison  que  le  législateur  a  embrassé 
tous  les  créanciers  dans  une  égale  suspicion,  et  qu'il  a  pris  des 
mesures  générales  contre  toutes  les  fraudes  qui  peuvent  se  com- 
mettre en  matière  de  faillite;  c'est  ainsi  que  pour  imprimer  aux 
opérations  de  la  vérification  plus  de  certitude  et  d'efScacité ,  il 
a  permis  : 

Au  syndic  de  compulser  les  registres  et  papiers  du  failli  (471 
C*  comm.). 

Au  juge  commissaire  de  se  faire  représenter  les  livres  des 
créanciers,  d'entendre  le  failli  et  toutes  autres  personnes  (496, 
498  C.  comm.). 

A  tout  créancier  d'assister  à  la  vérification  et  de  contrôler  les 
productions  (494  C.  comm.). 

C'est  ainsi  qu'outre  la  vérification ,  il  a  exigé  de  tout  créan- 
cier, quel  qu'il  soit^  l'affirmation  de  sa  créance  (499  C.  comm.), 
et  c'est  ainsi  enfin  que  pour  inspirer  une  crainte  salutaire  à 
quiconque  oserait  faire  une  affirmation  mensongère,  il  a  intro- 
duit dans  la  loi  l'article  593  du  Code  de  commerce,  lequel  dé- 
clare passibles  des  peines  de  la  banqueroute  frauduleuse ,  les 
individus  convaincus  d'avoir  frauduleusement  présenté  dans 
la  faillite  et  affirmé,  soit  en  leur  nom,  soit  par  interposition 
de  personnes,  des  créances  supposées. 

8*  Si  donc  il  pouvait  être  loisible  aux  hypothécaires  de  réa- 
liser le  gage  sans  avoir  auparavant  fait  reconnaître  leur  créance 
suivant  les  règles  de  la  faillite,  que  deviendraient  alors  les 
sages  mesures  prises  par  la  loi  contre  l'intrusion  des  créan- 
ciers illégitimes?  Dira-t-on  que  leurs  titres  seront  examinés  et 
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pourront  être  contestés  lors  de  Ift  distribution  du  prix  des 
immeubles?  Hiais  il  faut  y  prendre  garde  ;  renvoyer  à  Tordre  la 
discussion  des  créances  hypothécaires ,  ce  n'est  pas  simple- 
ment substituer  un  mode  arbitraire  de  vérification  au  mode 
déterminé  par  la  loi ,  c'est  porter  une  grave  atteinte  à  la  situa- 
tion des  chirographaires.  Sans  doute,  comme  être  collectif,  ces 
derniers  seront  représentés  par  le  syndic  dans  la  procédure  de 
distribution  (443  C.  comm.,  775  C.  proc.  )  ;  mais  précisément 
parce  qu'ils  seront  ainsi  représentés^  ils  n'auront  pas  qualité 
pour  intervenir  personnellement  ^ ,  de  telle  sorte  qu'ils  seront 
privés  du  droit  de  contrôle  individuel  qui  leur  est  conféré  par 
l'article  494  du  Code  de  commerce.  Inutile  de  dire  qu'à  l'ordre 
les  créances  ne  seront  point  soumises  à  l'affirmation,  et  qu'ainsi 
disparaîtra  encore  cette  garantie,  qui  est  loin  d'être  vaine  si 
l'on  se  reporte  aux  dispositions  pénales  de  l'article  593  du  Code 
de  commerce.  Enfin ,  il  existe  une  raison  péremptoire  qui  ne 
permet  pas  de  remplacer  la  vérification  en  commmnn,  par  ce 
simulacre  de  vérification  à  l'ordre^  c'est  que  ce  serait  distraire 
la  masse  créancière  de  ses  juges  naturels,  de  la  juridiction 
consulaire  exclusivement  investie  de  la  connaissance  de  tout 
ce  qui  concerne  les  faillites  (635  C.  comm.).  Or  il  ne  faut  point 
perdre  de  vue  que  le  cas  de  faillite  constitue,  suivant  les  ex- 
pressions de  la  Cour  d'Amiens,  —  un  état  de  choses  tout  ex- 
c^tionnel,  dans  lequel  les  obligations  du  failli  de  même  que 
celles  des  créanciers,  sont  rigoureusement  tracées,  les  attribu- 
tiens  des  syndics,  la  juridiction  du  juge  commissaire  et  du  tri- 
bunal de  commerce  nettement  définies,  de  telle  sorte  que  toute 
infraction  à  ces  règles  et  toute  procédure  en  dehors  de  celle 
étabKe  par  la  loi  doivent  être  sévèrement  proscrites  '. 

9*  Tels  sont  les  principaux  arguments  que  l'on  peut  faire 
valoir  pour  établir  que,  même  à  l'égard  des  hypothécaires  et 
avant  la  mise  en  action  de  leur  droite  la  vérification  et  l'affir- 
mation sont  obligatoires;  ces  arguments,  il  faut  l'avouer,  sont 
loint  d'être  dénués  de  force  ;  nous  devons  d'ailleurs  dire  que 
l'opinion  à  l'appui  de  laquelle  ils  sont  produits  est  générale- 
ment adoptée  par  les  auteurs  qui  ont  écrit  sur  la  matière  ' ,  et 

^  Renooard,  Traité  des  failUteSt  U  I,  p.  80S-306.— Poitiers,  20  Jan- 
vier 1853.  —  Paris,  20  déeemhre  1849.  —  12  décembre  1855. 

•  27  février  1889. 

*  Pardessus,  n«  1184.  Renonard,  art.  501,  G.  Gom.  Boiteux,  sur  Boulay- 
Paty,  tf^  455  et  494.  Esnault,  n*  380. 

XV.  6 
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qu'elle  a  été  consacrée  par  la  Cour  d'Amiens ^,  qai  ^  décidé 
spécialement  qu'un  créancier  est  irrecevable  à  introduire  l'or- 
dre ,  si  sa  créance  n'a  pas  été  ayant  tout  produite ,  vérifiée  et 
affirmée  à  la  faillite^  On  peut  citer  encore  un  arrêt  de  la  Gonr 
de  Rennes ,  qui  statue  dans  les  mêmes  termes ,  rdativement  à 
rexécution  du  gage  K 

W  Cette  théorie  est,  suivant  nous,  tiès-conteatable.  Pour  ia 
combattre,  nous  n'irons  psus  toutefois  jusqu'à  soutenir  que  celui 
qui  a  une  créance  i  exercer  contre  la  faillite,  peut^  à  son  choix, 
procéder  par  action  directe  ou  par  voie  de  production ,  et  que , 
dès  lors,  la  vérification  préalable  par  les  syndics,  loin  d'être 
exigée  d'une  manière  absolue ,  est  pmremeni  faetMatwe*  Et 
pourtant  c'est  ce  que  parait  avoir  dédté  la  cour  de  Douai  dans 
l'espèce  suivante  ^  Un  notaire  est  déclaré  en  état  de  Milite  ; 
l'un  de  ses  dients,  pour  lequel  il  avait  fait  un  mauvais  plaee- 
meat  de  fonds,  et  qui  n'était  pas  venu  en  rang  utile  sur  le  prix 
des  biens  de  son  débiteur,  forme,  devant  I0  tribunal  civil  de 
Dunkerque  conUre  les  syndics  du  notaire  failli  »  une  demande 
en  payement  de  2,000  fr.  à  titre  de  dommages-intérêts  pour  ré- 
paration du  préjudice  résultant  de  la  perte  de  sa  créance.  Les 
syndics  lui  oppoaejit  une  fin  de  non-recevoir,  fondée  sur  ce  qu'il 
aurait  dû  faire  valoir  son  droit,  non  pas  par  action  ordinaire 
et  directe,  mais  par  production  à  la  faillite,  dans  les  termes 
et  dans  les  formes  déterminés  par  le  Code  de  commerce.*^  Ju- 
gement qui  écarte  la  fia  de  noa-recevoir.  Appel,  — *  Arrêt  eon- 
flrmatif  par  les  motifs  ci-^près  :  «  Attendu  que  si  l'intimé  pou- 
»  vait  produire  sa  demande  dans  les  termes  fixés  par  les  articles 
»  491  et  suivants  du  Gode  de  oommorce ,  sauf  en  eas  de  ooo- 
»  testation ,  le  renv<H  des  parties  devant  le  juge  civil ,  aucune 
I»  dispositioa  de  la  loi  ne  frappe  ladite  demande  de  aon-receva- 
»  bilité,  pour  avoir  été  portée  immédiatement  devant  le  juge 
»  dont  la  compétence  n'est  pas  contestée;  — que  la  fin  de  non* 
»  recevoir  proposée  ne  doit  pas  dès  lors  être  accueillie.  » 

Si  nous  reproduisons  cet  arrêt ,  ce  n^est  pas  que  nous  en  ap* 
prouvions  la  doctrine;  car  il  nous  semble  incontestable,  qu'à 
l'exception  du  locateur,  tout  individu  qui  prétend  droit  à  la 
masse  mobilière  est  tenu  de  se  pourvoir  par  voie  de  produo- 

ft  27  février  1839. 
>  12  féYrler  1813. 
*  20  décembre  1840. 
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tîoDy  ce  mode  de  procéder  étant  le  seul  régulier  ^  Aussi  n'avons- 
sous  cité  cette  décision  que  pour  constater  la  divergence  des 
opinions  sur  la  matière. 

IV  Mais  ce  quenous  soutenons, raaiseequettousespéronsdé- 
moatrer,  c'est  que  le  créancier  hypothécaire^  lorsqu'il  Teut  agir 
nrleaimmeublesdesondébiteur,  ne  peut,  dans  aucun  osa,  àau- 
cune  époque^  être  astreint  ni  à  fournir  ses  titres  à  la  faillite,  ni  à 
aobirle préliminaire  de  la  vériflcationelde  rafflrmation  ;-^«e,  si 
ronadécidélecontrairetC'eBtqueronnes'estpasappliquéàdistin- 
guar  dans  ce  créancier  les  deuxdroitsquMl  réunit  en  sa  personne. 

12*  En  efiGat,  le  créancier  hypothécaire  a  1*  un  droit  général 
aor  tous  lea  biwis  du  failli ,  en  rertu  du  principe  que  les  biens 
du  débiteur  sont  le  gage  coromunde  ses  créanciers  (2098-^93 
C.  Nap.)  ;  2*  un  droit  spécial  sur  les  immeubles  en  vertu ,  soit 
de  la  loi,  aoit  de  la  convention  qui  les  a  affectés  à  la  garantie 
4a  sa  créance  (2094  C  nap«).  L'actif  de  la  faillite  se  divise 
éoDC  en  deux  msseea  qu'il  ne  iaut  pas  confondre;  la  masse 
immobilière,  qui  est  dévolue  exclusivement  aux  créanciers 
hypothécaires;  la  niasse  mobilière ,  à  laquelle  peuvent  égale- 
ment participer  ces  derniers,  tout  aussi  bien  que  les  chirogra- 
phairea,  soit  pour  leur  créance  entière,  s'il  ne  viennent  pas 
en  rang  utile  à  l'ordre,  soit  pour  la  partie  seulement  de  leur 
créance  qu'ils  ne  toucheraient  pas  dans  cette  distributioa. 

Cette  distinction  établie  >  nous  lyouterons  qu'il  est  de  prin- 
oipe  que  les  créanciers  hypothécaires  sont  placés  hors  de  la 
faillite  pour  tous  les  droits  que  Thypothàque  peut  leur  garantir 
utilement  ^  —  Ainsi ,  tandis  qu^  le  jugement  déclaratif  de  la 
&illite  arrête  les  intérêts  de  toute  créance  purement  chirogra- 
pbaire>  les  créanciers  hypothécaires  conservent  leur  droit  aux 
intérêts  sur  les  sommes  provenant  des  biens  qui  leur  sont  af- 
fectés (445  C.  comm.)- —  Bien  que  l'une  des  conséquences  de  la 
faillite  soit,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut,  de  suspendre 
lea  poursuites  des  cbirograpbaires,  les  hypothécaires  conti- 
nuent de  jouir  en  vertu  du  droit  commun  de  la  faculté  d'expro- 
prier les  immeubles  (571-572  C.  comm.)*  — La  répartition  du 
prix  des  effets  mobiliers  est  faite  devant  le  juge  commissaire  à 
la  faillite  (466  C.  coromO;  l6^  prix  des  immeubles  hypothé- 

>  Bordeaux,  10  décembre  18S9.  *-  Bswin^n,  10  soût  1S56« 
*G•G»^8mar■lS4S.  . 
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qués  se  distribue  devant  le  juge  civil ,  suivant  les  règles  da 
Code  de  procédure  auxquelles  la  loi  commerciale  D'à  nulle- 
ment  dérogé.  (Avis  du  Conseil  d'Ëtat  du  4  décembre  1810,  ap- 
prouvé le  9  du  même  mois.) — Les  créanoiers  ordinaires  ont  seuls 
droit  de  voter  au  concordat  ;  les  créanciers  hypothécaires  n*ont 
pas 9  comme  tels,  voix  dans  la  délibération,  et^  s'ils  vo- 
tent ,  ils  descendent  par  ce  seul  fait  et  immédiatement  au  rang 
de  simples chirographaires  (508  C.  comm.). — La  masse  chiro- 
graphaire  est  représentée  parles  syndics;  les  créanciers  hy- 
pothécaires 9  en  tant  qu'ils  ont  des  intérêts  distincts  de  cette 
masse  y  gardent  au  contraire  leur  liberté  d'action;  la  gestion 
des  syndics  ne  saurait  les  lier  ni  leur  préjudicier  ^,  —  Aussi  ne 
sont-ils  point  obligés  de  laisser  prélever  sur  le  prix  des  im- 
meubles ,  les  frais  faits  pour  l'ouyerture  de  la  faillite ,  les  con- 
vocations et  réunions,  les  droits  de  greffe  et  honoraires  des 
syndics  ;  et  c'est  justice,  car  ces  frais,  droits  et  honoraires  leur 
sont  complètement  étrangers  comme  les  opérations  qui  les 
entraînent*. 

13^  S'il  n'existe  pas  de  faillite  pour  les  créanciers  hypothé- 
caires, comment  pourrait-on  les  soumettre  à  la  vérification, 
préalablement  à  la  mise  en  mouvement  de  leur  hypothèque? 
Où  puiserait-on  ce  droit  contre  eux  ? 

Serait-ce  dans  les  articles  491-492-493  dn  Gode  de  commerce  ? 
Soit  ;  nous  reconnaissons  avec  nos  adversaires  que  ces  articles 
prescrivent  d'appeler  dans  la  faillite  les  hypothécaires  tout 
aussi  bien  que  les  chirographaires. 

Serait-cedans  Tarticle  501  da  Gode  de  commerce  7  Soit,  nous 
reconnaissons  encore  avec  nos  adversaires  qu'en  autorisant 
les  hypothécaires,  dont  l'hypothèque  seulement  est  contestée,  à 
assister  aux  délibérations ,  cet  article  présuppose  que  la  créance 
aura  été  préalablement  vérifiée. 

Mais  nous  ne  sommes  plus  d'accord  avec  nos  adversaires , 
lorsque  de  ces  dispositions  ils  concluent  que  les  hypothécaires 
sont  astreints  à  la  vérification  dans  tous  les  cas,  et  notamment 
avant  l'introduction  de  l'ordre  ;  il  nous  sera  facile  d'établir  que 
celte  conséquence  est  inadmissible. 

Nous  rappellerons  d'abord  la  distinction  que  nous  avons  faite 

1  C.  Colmar,  15  mars  18â0.  —  Orléans,  13  mal  1861. 

*  Paris,  27  avril,  1836.  —Rouen,  2  décanbre  1841.  —  G^b,  8  man  1848. 
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entre  les  deux  droits  attribués  par  la  loi  aux  créanciers  hypo- 
thécaires; droit  de  suite  et  de  préférence  sur  les  immeubles , 
gage  exclusif  des  créanciers  inscrits  ;  —  droits  éventuel  et  sub- 
sidiaire sur  les  deniers  mobiliers,  gage  commun  de  tous  les 
intéressés. 

S'il  est  de  principe  que  le  créancier,  tant  qu'il  se  renferme 
dans  son  droit  hypothécaire ,  n'est  nullement  assujetti  à  la  véri- 
fication, il  est  également  incontestable  que  cette  formalité  devien  t 
pour  lui  obligatoire  du  moment  qu'il  veut  entrer  dans  la  faillite. 

11  peut  arriver  que  la  distribution  des  valeurs  mobilières  se 
fasse  avant  celle  des  valeurs  immobilières,  ou  qu'il  soit  procédé 
simultanément  aux  deux  opérations  (553-554  G.  comm.);  un 
créancier  hypothécaire,  qui  tient  à  ne  perdre  aucune  chance  d'ob- 
tenir un  payement  complet ,  agit  prudemment  en  se  présentant  à 
la  faillitepour  y  recevoir  le  dividende  afierent  à  sa  créance. 

Il  peut  arriver  également  que  la  réunion  pour  la  formation 
da  concordat  (504  C.  comm.)  précède  la  distribution  du  prix 
des  immeubles.  Le  créancier  hypothécaire,  bien  qu'il  lui  soit 
interdit  en  cette  qualité  de  voter  au  concordat  (508  C.  comm.), 
a  cependant  lafaculté  d'assister  aux  délibérations  (501),  faculté 
dont  il  fera  sagement  d'user  au  besoin.  En  effet  de  deux  choses 
Tune  :  ou  les  propositions  du  failli  lui  paraîtront  avantageuses , 
et  alors  se  désistant  d'une  hypothèque  peut-être  illusoire  par 
son  rang ,  il  cherchera  à  les  faire  prévaloir  en  les  appuyant  non- 
seulement  de  sa  parole,  mais  encore  de  son  vote  ;  ou  il  jugera 
ces  propositions  défavorables,  et  alors  il  les  combattra  pour 
détourner  la  masse  créancière  du  concordat  et  l'amener  à  se 
coDstiluer  en  état  d'union  (529  C.  comm.). 

Mais; pour  assister  aux  délibérations,  mais  pour  participer 
aux  répartitions,  il  faut  nécessairement  avoir  été  admis  dans 
la  faillite  après  production,  vérification  et  affirmation  de  la 
créance  (501-503-504-505-552-553-565  G.  comm.) 

Cela  posé,  on  comprend  immédiatement  que  si  les  articles 
4M -492-493  exigent  la  mise  en  demeure,  la  convocation  des 
créanciers  hypothécaires,  ce  n'est  point  à  cause  de  leur  droit 
réel  sur  les  immeubles,  c'est  principalement,  on  pourrait 
même  dire  uniquement,  à  cause  de  leur  droit  personnel  dans 
la  faillite,  et  afin  qu'ils  «'tient  à  l'exercer,  si  bon  leur  semble. 

Que  si  nous  arrivons  plus  spécialement  à  l'article  501  du 
Code  de  commerce ,  nous  observerons  que  pour  en  saisir  la 
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portée  jaridique,  îl  ne  Tant  pas  Tisoler  des  dispositiooB  précé^ 
dentés  :  or,  ces  dispositions ,  pas  plus  que  Tarticle  SOI,  nt 
traitent  de  l'expropriation  et  de  Tordre  dans  leurs  rapports 
avec  la  faillite;  elles  s'occupent  d'une  matière  tout  opposée, 
du  concordat.  En  effets  les  articles  498-490-500  du  Code  de 
commerce  prévoient  le  cas  où  des  créanciers  chirographaires 
ajant  été  critiqués,  la  contestation  n'est  pas  en  état  de  rece« 
voir  jugement  définitif;  et  pour  ne  point  arrêter  la  marche  de 
la  faillite,  ils  permettent,  d'une  part^  aux  tribunaux  d'admettre 
par  provision  une  partie  de  la  créance  contestée ,  et  d'autre 
part  y  aux  créanciers  de  voter  au  concordat  pour  le  montant 
de  cette  provision.  Puis  vient  l'article  501,  lequel,  par  une 
faveur  toute  nouvelle  et  qui  n'existait  point  dans  la  pratique 
du  Gode  de  commerce ,  donne  à  tout  créancier  hypothécaire , 
dont  la  créance  a  été  admise  définitivement  ou  par  provision , 
le  droit  d'assister  aux  délibérations,  alors  même  que  son  hy- 
pothèque serait  contestée.  Le  concordat  étant  l'œuvre  exclusive 
des  créanciers  chirographaires  i  on  conçoit  que,  s'il  est  permis 
au  créancier  hypothécaire  de  se  présenter  aux  délibérations , 
ce  n'est  point  à  ce  dernier  titre ,  et  qu'il  y  assiste  simplement» 
ainsi  que  le  dit  la  loi^  comme  créancier  ordinaire.  Aussi  il  im« 
porte  peu  que  l'hypothèque  soit  contestée.  H  sufllt,  mais  il  Itat 
que  la  créance  soit  reconnue  ;  c'est  là  tout  ce  qu'a  voulu  dire 
l'article  501. 

Et  maintenant ,  voici  comment  peut  naître  la  contestation  de 
l'hypothèque.  Nous  avons  dit  plus  haut  que  le  créancier  hypo«» 
thécaire  a  parfois  intérêt  à  exercer  son  droit  personnel  dans  la 
faillite  avant  Touvcrture  de  Tordre.  Il  se  présente  donc  à  la  vé- 
rtficatioD.  Or,  c'était  sous  la  loi  de  1808 ,  et  c'est  encore  sous 
la  loi  de  1838  une  question  controversée  que  celle  de  savoir  si 
la  production  pure  et  simple  d'une  créance  hypothécaire  et  son 
admission  comme  créance  ordinaire  entraînent  la  décbéaaee 
de  Tbypothèque.  Aussi ,  pour  conserver  les  avantages  attachés 
à  sa  créance,  pour  éviter  au  moins  toute  discussion  sor  nue 
prétendue  renonciation  à  ces  avaniages,  est«^il  d'usage  que  le 
créancier  relate  dans  la  production  son  hypothèque  et  son  in« 
scription  ^  Et  alors  il  arrive  ceci  :  ou  la  créince  est  reçue  munie 
de  ses  accessoires,  ou  bien  la  créance  est  seule  admise,  tandis 

>  Geoffroy,  Code  des  fàiUiUs,  p.  9S. 
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qoe  le  droit  hypothécaire  6sl  contedié.  C*est  là  un  premier  CBSy 
le  plas  fréquent^  il  est  vrai^  dans  lequel  Tarticle  501  tronve  sa 
réalisation  ;  mais  ce  cas  c'est  pas  le  settl.  Tous  les  jours  il  ar^ 
rlTe  que,  tout  eo  respectant  la  créance,  le  syndic  attaque  l'hy- 
pothèque comme  conférée  en  temps  suspect^  soit  par  aciion 
principale,  soit  par  voie  incidente  au  cours  de  l'expropriation 
ou  de  l'ordre.  En  présence  de  cette  contestation,  qui  peut  avoir 
pour  résultat  d'anéantir  son  droit  réel ,  un  créancier  prudent 
ne  s'exposera  point  à  tout  perdre  ;  il  voudra  sauver  an  moins 
du  naufrage  le  dividende  afférent  à  sa  créance  ^  et  à  cet  effet  il 
se  hftteiB  de  se  faire  vérifier  pour  prendre  part  aux  opérations 
de  la  faillite.  Ces  hypothèses  rentrent  bien  dans  le  cadre  de 
Tartide  501.  Nous  y  trouvons  une  hypothèque  contestée^  une 
créance  admise^  et  comme  conséquence  la  faculté  d'assister 
anx  délibérations. 

Comme  on  le  voit,  l'article  501  peut  s'expliquer  parfaitement 
sans  que,  pour  lui  donner  un  sens,  on  soit  obligé  de  recourir  à 
l'interprétation  exorbitante  que  nos  adversaires  veulent  loi  im- 
poser. Aussi,  nous  résumant  sur  ce  point,  nous  persistons  à 
dire  que  si  l'article  501  exige  la  vérification  de  la  créance 
hypothécaire,  c'est  là  une  prescription  purement  relative  et 
nollement  absolue  ;  que  cet  article  statue  seulement  et  spécia* 
lement  en  vue  du  droit  d'assistance  au  concordat^  et  non  point 
en  vue  des  droits  de  sotte  et  de  préférence  qu'il  n'avait  point 
à  réglementer^  ces  droits,  sauf  la  modification  prévue  par 
l'article  57S  du  Gode  de  commerce,  demeurant  tout  entiers 
sous  l'empire  de  la  loi  civile  et  du  Code  de  procédure. 

14*  Les  articles  491^92*493  et  SOI  écartés  du  débat^  pour- 
snivons. 

L'article  503  du  Gode  de  commerce  suppose  que  certains 
eréanciers  n'ont  point  fait  vérifier  leur  créance  avant  la  distri- 
bution de  l'actif  mobilier,  et  voici  ce  qu'il  porte  :  «  A  défaut 
»  de  comparution  el  affirmation  dans  les  délais  qui  leur  sont 
lî  applicables,  les  défaillants  connus  ou  inconnus  ne  seront 
»  pas  compris  dans  les  répartitions  à  faire.  Leur  opposition  no 
»  pourra  suspendra  l'exécution  des  répartitions  ordonnan- 
»  cées,  etc.»  Ainsi,  quiconque  n'aura  pas  foit  vérifier  sa 
créance  perdra  son  dividende  dans  les  répartitions.  Le  légis- 
lateur a-t-il  formulé  une  pareille  sanction  contre  les  hypothé- 
caires non  vérifiés  qui  so  prcsenlerafent  à  la  distribution  du 
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prix  des  immeubles?  Nallemeot.  Et  il  y  a  cela  de  remarquable, 
qu'alors  que  dans  plusieurs  dispositions  (503-552-553-565 
C.  corom.)  il  se  complaît  à  rappeler  que  la  vérification  est  la 
condition  essentielle  de  toute  participation  à  Tactif  mobilier, 
il  n'a  fait  nulle  part  mention  de  cette  formalité  relativement  à 
l'ordre.  Nous  nous  trompons»  une  fois  il  s'en  explique,  et  c*est 
pour  dire,  sinon  expressément,  mais  implicitement  du  moins 
qu'en  cette  circonstance  il  n'y  a  pas  lieu  de  l'exiger. 

Mous  avons  vu  que  les  créanciers  hypothécaires  ont  un  droit 
général  sur  l'actif  de  la  faillite,  et  que  dès  lors  ils  peuvent  par- 
ticiper à  la  distribution  des  deniers  mobiliers.  C'est  précisé- 
ment ce  mode  de  participation  qui  est  réglé  par  les  articles 
552-553-554-555-556  du  Gode  de  commerce.  Nous  lisons, 
sous  la  section  qui  traite  des  droits  des  créanciers  bypothé* 
caires  et  privilégiés  sur  les  immeubles  :  Art.  552.  «  Lorsque  la 
»  distribution  du  prix  des  immeubles  sera  faite  antérieure- 
»  ment  à  celle  du  prix  des  bienâ  meubles  ou  simultanément, 
»  les  créanciers  hypothécaires  ou  privilégiés,  non  remplis  sur 
»  le  prix  des  immeubles,  concourront  à  proportion  de  ce  qui 
»  leur  sera  dû  avec  les  créanciers  chirographaires  sur  les  de* 
»  nicrs  appartenant  à  la  masse  chirographaire,  pourvu,  UnUâ' 
»  fais,  que  leurs  créances  aient  été  vérifiées  et  af^rmées  euivant 
»  les  formes  ci^dessus  établies.  »Le  législateur  suppose  donc  que 
te  créancier  hypothécaire,  avant  de  venir  et  pour  venir  à  l'or* 
dre,  n'a  point  fait  et  n'a  point  dû  faire  vérifier  sa  créance^ 
puisqu'il  prend  soin  d'exiger  l'accomplissement  de  cette  for-; 
mal  i  té  de  la  part  de  ce  créancier  alors  que  n'ayant  pas  reça 
satisfaction  à  l'ordre,  il  voudra  participer  ultérieurement  aux 
répartitions  de  l'actif  mobilier.  Or,  dans  celle  hypothèse,  le 
créancier  hypothécaire  a  disparu;  c'est  seulement  de  ce  créan- 
cier passé  à  l'état  de  chirographaire  et  vis-à-vis  de  la  masse 
chirographaire  que  la  vérification  est  exigée.  Notre  interpréta- 
lion  serait,  au  besoin,  corroborée  par  le  texte  si  net  et  si  pré- 
cis de  l'article  556  du  Ck)dede  commerce.  Voici  ce  qu'il  porte  : 
•  Les  créanciers  hypothécaires  qui  ne  viennent  point  en  ordre 
»  utile,  seront  considérés  comme  chirographaires  et  soumis 
»  comme  tels  aux  cflets  du  concordat  et  de  toutes  les  opéra- 
»  lions  de  la  masse  chirographaire.  i»  Qu'est-ce  à  dire,  sinon 
que  les  créanciers  hypothécaires,  tant  qu'ils  n'agiront  qu'en 
cette  qualité,  tant  qu'ils  ne  s'attaqueront  qu'aux  immeubles  ou 
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ta  prix  qui  les  représente^  n'auront  rien  à  démèter  avec  les 
opérations  de  la  faillite? 

15**  Ainsi  la  loi  a  établi,  au  point  de  vue  qui  nous  occupe» 
une  notable  différence  entre  le  créancier  hypothécaire  et  le 
créancier  chirograpbaire,  et  cette  différence  n'a  rien  qui  doive 
étonner,  car  elle  a  ses  précédents  en  matière  purement  civile* 
Dans  la  distribution  par  contribution,  les  chirographaires  sont 
tenus  d'aiBrmer  la  sincérité  de  leur  créance  (art  671  C.  proc. , 
et  101  Tarif).  Â  l'ordre^  au  contraire,  l'afDrmation  n'est  point 
imposéQ-aux  hypothécaires,  et  il  n'y  a  pas  d'exception  pour  le 
cas  où  les  biens  proviennent  d'un  failli.  En  effet,  que  l'ordre 
s'ouvre  par  suite  de  faillite  ou  de  déconfiture,  les  règles  sont 
invariablement  les  mêmes. 

16*  Est-il  à  craindre,  an  surplus,  que  pour  n'avoir  pas  subi 
l'épreuve  de  la  vérification,  les  créances  des  hypothécaires  ne 
soient  colloqaées  à  l'ordre  sans  examen,  sans  discussion. 
Qu'on  se  rassure,  le  juge-commissaire  saura  apprécier  les 
droits  de  chacun.  Que  si,  d'ailleurs,  une  production  est  à  tort 
admise  par  le  juge,  les  créanciers  chirographaires  pourront, 
par  l'organe  du  syndic,  débattre  et  faire  repousser  cette  indue 
collocation.  Nous  inclinerions  même  à  reconnaître  surabon- 
damment à  ces  créanciers  la  faculté  de  contredire  individuel- 
lement sur  le  règlement  provisoire;  ce  serait  un  moyen  de  les 
maintenir  dans  la  plénitude  du  droit  qui  leur  aurait  appartenu, 
si  les  créances  eussent  dû  être  soumises  i  la  vérification  con- 
sulaire. Opposerait-on  contre  l'intervention  personnelle  des 
diirographairos,  que  l'ordre  est  une  procédure  spéciale  et  tout 
exceptionnelle,  qu'il  s'agit  d'y  régler  les  droits  des  seuls  créan- 
ciers privilégiés  et  hypothécaires,  et  que  dès  lors  ces  créan- 
ciers seuls  peuvent  y  figurer.  A  cela  il  est  facile  de  répondre 
que,  pour  être  recevable  à  intervenir  dans  une  inslaiice,  il 
anflit  d'y  avoir  intérêt.  Or,  l'intérêt  ici  est  évident,  car  si  les 
chirographaires  parviennent  à  faire  écarter  les  privilèges  et  les 
hypothèques,  le  prix  des  biens  du  débiteur,  gage  commun  de 
ses  créanciers,  se  distribuera  entre  eux  par  contribution  ^ 
Opposerait-on,  et  cette  objection  semble  plus  sérieuse,  que 
le  syndic  de  la  faillite  est  le  représentant  légal  des  chirogra- 
phaires, et  que,  par  suite,  l'intervention  de  ces  derniers  est 

>  G«B,  13  août  1S&6. 
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irrecevable?  Sans  doute  le  syndic  représente  les  ehirogra- 
pfaaires  ;  mais  il  représente  aussi  le  failli  ^  et  il  a  été  décidé  et  la 
loi  eUe^méme  a  conservé  ce  principe  que  le  failli  peut  interve- 
nir dans  tout  procès  où  il  est  représenté  par  le  syndic  (443  G« 
ooinm.)*  Pourquoi  donc  les  créanciers  qui  sont  représentés  au 
même  titre  n'auraientrils  pas  le  même  droit.  L'article  404  du 
Code  de  commerce  ne  donno-l-il  pas  à  tous  les  créanciers  la 
faculté  de  contester  Tadmission  des  créances  ^  et  ce  même  en 
présence  des  syndics  et  concurremment  avec  enx.  Le  étoii 
d'intervention  a  été  au  surplus  reconnu  aax  chirographaires 
par  arrêt  de  la  cour  de  cassation  ainsi  conçu  :  «  Attendu  que 
»  si  les  syndics  d'une  faillite  sont  les  représentants  légaux  de 
M  la  masse,  il  n'en  résulte  pas  que  quelques-ans  des  créanciers 
n  ne  puissent  intervenir  pour  veiller  à  la  conservation  de  leurs 
•  droits^  » 

Ainsi  donc  ^  devant  le  juge  civil  aussi  bien  que  devant  le  juge 
c<Hi8Hlaire ,  nul  droit  ne  demeurera  sans  garantie. 

17^  Le  système  que  nous  soutenons  s'appuie  sur  deux  déci« 
sions  souveraines*  Par  un  arrêt  du  14  octobre  1857,  conflrmaf* 
tif  d'un  jugemeni  du  tribunal  d'Épemay,  la  cour  de  Paris  a 
déclaré  que  le  créancier  hypothécaire  non  vérifié  peut  saisir 
les  immeubles  a£Eectés  à  la  sûreté  de  sa  créance  \  la  Cour,  en- 
tr'autres  motifs^  s'est  fondée  sur  le  principe  général  que  noiia 
avons  ci-dessus  analysé,  savoir  :  que  le  créancier ,  pourvu  d'un 
droit  hypothécaire  t  n'est  point  assujetti  aux  règle»  de  la  fail- 
lite quant  à  l'exercice  de  ce  droit* 

Un  arrêt  de  la  cour  de  Lyon,  en  date  du  17  mars  1846 ^  dé* 
cide  que  la  créance  do  propriétaire  n'est  point  soumise  aux  for- 
malités de  la  vérification  »  et  ce  ^  par  les  motifs  ci-a|H^  ;  «  que 
»  l'article  4S0  du  Gode  de  commerce  reconnaît  au  locateur  le 
»  droit  d'exécution  sur  les  effets  mobiliers  garnissant  la  maison 
»  louée  ;  que  seulement  cet  article  suspend  ce  droit,  pendaM 
»  trente  jours ,  à  partir  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite; 
»  que  cette  disposition  est  incompatible  avec  les  délais  plus 
»  longtemps  fixés  par  les  articles  403  et  suivants  pour  la  vérifl- 
»  cation  des  créances.  »  Nous  observerons  que ,  dans  l'espèce» 
il  ne  s'agissait  pas  de  savoir  si  le  propriétaire  pouvait  saisir 
et  faire  vendre  le  mobilier  du  locataire  avant  l'afirmation 

>  C^,  30  décembre  1856.  —  Orléans,  5  atrll  1859. 
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de  la  oréance.  Le  mobilier  était  Tendu  et  le  propriétaire  atiait 
introduit  un  référé  pour  se  faire  attribuer  le  prix  obtenu  ea 
payement  de  ses  loyers*  Le  syndic  opposait  qu'il  devait  avant 
tout  faire  vérifier  et  affirmer  sa  eréance.  C'est  dans  cette  situa» 
tion  qu'il  a  été  déclaré  que  l'accomplissement  de  cette  formih 
lité  n'était  pas  nécessaire. 

Ces  décisions  ont  d'autant  plus  d'importanee  que  l'une  pré- 
sente une  très-grande  analogie^  et  l'autre  one  complète  identité 
avec  Tespèce  en  discussion. 

Nous  pouvons  encore  citer,  en  faveur  de  notre  thèse ,  un 
arrêt  de  la  Cour  de  Douai,  en  date  du  17  février  1859^  lequel ^ 
dans  un  de  ses  considérants,  déclare  que  si  les  créanciers  hy- 
pothécaires se  font  vérifier  et  affirment  leurs  créances  ^  c'est 
qu'ils  ont  ou  peuvent  avoir,  indépendamment  de  l'affectation 
des  immeubles,  des  droits  à  exercer  sur  la  masse  cfairogra*- 
pbaire* 

18*  Si  la  Cour  de  Lyon  a  pensé  qu'il  y  avait  incompatibilité 
entre  les  délais  de  la  vérification  et  les  délais  fixés  pour  l'exer* 
cice  de  l'action  du  propriétaire,  il  nous  sera  facile  de  démon*- 
trer  que  la  vérification  est  plus  inconciliabte  encore  avec  l'éco^ 
nomie  de  l'ordre. 

L'ordre  requiert  célérité  ;  c^est  là  un  point  hors  de  contro- 
verse. Ainsi,  un  débiteur  est  exproprié,  et  du  moment  que  le 
jugement  dTadjudication  a  été  soumis  à  la  transcription ,  rien 
ne  s'oppose  à  l'introduction  immédiate  de  Perdre.  -^Mais  voici 
qu'avant  la  réquisition  d'ouverture  (750  C.  proc.),* survient 
un  jugement  qui  prononce  la  faillite  du  saisi  ;  dans  le  système 
des  adversaires,  il  devrait  être  sursis  &  Tordre  jusqu'à  la  véri- 
fication. Or  la  vérification  qui  doit  être  précédée  de  certaines 
opérations  préliminaires ,  telles  que  la  nomination  des  syndics 
définitifs,  la  composition  de  l'état  des  créanciers  présumés 
(462  C.  comm.),  la  confection  de  l'inventaire  (479)  ;  la  convo- 
cation des  intéressés  (4dl-4d2^93);  ne  commence  générale- 
ment que  dans  les  trois  mois  de  la  déclaration  de  faillite;  et 
encore  en  fixant  cette  époque,  raisonnonftHdOus  dans  Thypo^ 
thèse  où  un  plus  long  délai  ne  sera  pas  nécessité,  soit  par  la 
négligence  des  syndics,  soit  par  l'opposition  du  débiteur  à  la 
sentence  qui  l'a  constitué  en  état  de  faillite^  soit  par  une  in- 
stance tendant  au  report  de  la  cessation  des  payp.ments ,  soit 
par  d'autres  incidents  imprévus.  Si  l'ordre  doit  subir  un  pareil 
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temps  d'arrêt  y  nous  nous  demandons  ce  que  deviennent  les 
prescriptions  de  la  loi  qui  veut,  et  avec  raison^  que  les  im* 
meubles  étant  vendus ,  la  distribution  du  prix  s'en  fasse  avec 
la  plus  grande  promptitude.  — 11  y  aurait  là  pour  les  créanciers 
hypothécaires  un  double  préjudice  ^  d'abord  en  ce  qu'ils  ver- 
raient difiérer  le  payement  de  ce  qui  leur  est  dû,  ensuite  en  ce 
qu'ils  perdraient  les  intérêts  qui,  pendant  le  sursis,  seraient 
tombés  sous  le  coup ,  soit  de  la  prescription  quinquennale 
(2777),  soit  de  la  restriction  édictée  par  l'article  2151  du  Code 
Napoléon. 

19^  Autre  cas, — ^Âux  termes  de  Tarticle  772 du  Code  de  procé- 
dure, les  créanciers  à  hypothèques  légales,  qui  n'ont  pas  fait 
inscrire  leurs  hypothèques  dans  le  délai  fixé  par  l'article  2195, 
peuvent  encore  exercer  leur  droit  de  préférence,  si,  l'ordre 
étant  ouvert  dans  les  trois  mois  qui  suivent  l'expiration  de  ce 
délai ,  ils  ont  produit  leurs  titres  dans  les  quarante  jours  fixés 
par  l'article  754  du  Code  de  procédure*  Or,  pour  sauvegarder  ce 
droit,  nul  doute  que  ces  créanciers  devront  le  plus  souvent  se 
hâter  de  requérir  eux-mêmes  l'ouverture  de  l'ordre,*  eh  bien! 
comment  pourrront-ils  le  faire  dans  le  temps  fatalement  pres- 
crit, si  l'ordre  étant  subordonné  à  la  marche  de  la  faillite  »  ils 
sont  empêchés  par  les  lenteurs  inséparables  de  la  vérification. 

20*  Continuons.  —  Les  hypothécaires  se  présentent  à  la  vé- 
rification. Les  uns  sont  admis  :  moins  heureux  d'autres  sont 
contestés  et  les  difficultés  renvoyées  devant  les  juges  qui  doi- 
vent en  eonnidtre  ;  l'un  des  créanciers  admis  provoque  Tordre; 
c'est  son  droit,  et  l'on  n'ira  sans  doute  pas  jusqu'à  prétendre 
que  l'exercice  en  sera  suspendu  jusqu'au  jour  où  les  contestés 
auront  vidé  définitivement  leur  querelle  avec  les  syndics.  Le 
juge-commissaire  convoque  les  créanciers  inscrits ,  afin  de  se 
r^ler  amiablement  sur  la  distribution  du  prix  (751  C.  proc.). 
Inutile  de  dire  qu'en  l'état  la  tentative  de  conciliation  sera  in- 
frncteuse,  puisque  déjà  du  syndic  à  certains  créanciers  la 
lutte  judiciaire  est  engagée*  L'ordre  est  donc  ouvert  (752  C. 
proc.) ,  et  les  créanciers  sont  mis  en  demeure  de  produire  (753). 
Aux  termes  des  articles  754  et  755  du  Code  de  procédure,  tout 
créancier  est  tenu  de  produire  y  dans  le  délai  de  quarante  jours, 
à  partir  de  la  sommation.  N'est-il  pas  à  craindre  que  dessaisis 
de  leurs  titres  alors  soumis,  soit  aux  juges  consulaires ,  soit 
aux  magistrats  de  la  Cour  d'appel ,  les  créanciers  contestés  à 
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la  faillite  ne  soient  exposés  à  produire  tardivement,  et  dèe 
lors,  à  encourir  la  Torclusion? 

2V  II  y  a  plus  :  décider  en  principe,  comme  Ta  fait  la  Cour 
d'Amiens,  qu'un  créancier  non  Tériflé  est  irrecevable  à  intro- 
duire Tordre ,  c'est  décider  comme  conséquence  qu'un  créan- 
cier non  vérifié  est  également  irrecevable  à  y  produire.  Or, 
par  créancier  vérifié,  on  doit  entendre  celui  qui  est  admis  dans 
la  faillite  (497  C.  comm.) ,  et  non  celui  qui  lutte  pour  s'y  faire 
admettre.  Vainement  donc  les  hypothécaires  dont  la  créance 
contestée  par  les  syndics  n'a  point  encore  été  reconnue  par  la 
justice,  produiront  à  l'ordre ,  la  logique  du  système  que  nous 
combattons  veut  qu'on  les  repousse  par  une  fin  de  non-rece« 
voir  ;  et  voici ,  en  résultat ,  la  singulière  position  qui  pourra 
leur  être  faite  :  s'il  produisent ,  on  leur  dira,  en  vertu  de  la  loi 
sur  les  faillites,  «  il  est  trop  tôt;  votre  créance  n'est  pas  véri- 
fiée. *•  Si  leur  créance  n'est  définitivement  admise  et  s'ils  ne 
produisent  qu'après  les  délais  des  articles  754  et  755  du  Gode 
de  procédure,  on  leur  dira  en  vertu  de  la  loi  sur  l'ordre  :  «  Il 
est  trop  tard ,  vous  avez  encouru  la  déchéance.  » 

22.  Mais  il  ne  suffit  pas  d'avoir  démontré  que  la  vérification 
serait  une  entrave  au  cours  régulier  de  l'ordre,  un  péril  pour 
les  créanciers  ;  nous  voulons  établir  que  cette  formalité  serait 
l'occasion  de  frais  dispendieux ,  et,  qu'après  tout,  elle  n'aurait 
maintefois  aucun  résultat  utile. 

Supposons  dix  créanciers  hypothécaires.  Avant  l'ouverture 
de  Tordre ,  ils  se  rendent  à  la  vérification.  Quatre  d'entre  eux 
sont  contestés.  On  dit  à  Primus,  créancier  commercial  : 
«  Votre  créance  est  éteinte  par  le  payement.  »  A  Secundus , 
créancier  civil  :  «  Il  ne  vous  est  dû  qu'une  année  d'intérêts, 
»  au  lieu  de  deux  que  vous  réclames;.  »  A  Tertius  :  «c  Votre 
»  hypothèque  est  nulle  comme  ayant  été  constituée  dans  les 
»  dix  jours  de  la  cessation  des  payements.  (445,  G.  com.)»  A 
Quartus  :  «  Votre  inscription  est  irr^Uère  comme  ayant  été 
»  prise  depuis  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite.  (448>  G. 
com.)»  Voilà  donc  quatre  instances  distinctes  qui  pourront, 
suivant  la  nature  des  créances  et  des  contestations,  être  por- 
tées devant  deux  juridictions  différentes  (  498  500 ,  G.  com.  ]. 
Voilà  quatre  jugements  et  peut-être  quatre  arrêts  à  inter- 
venir. 

Si  Ton  décide  avec  nous  que  la  vérification  n'est  pas  Qbli- 
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gatoire,  toale»  ces  difflculléa  s'élèveront  à  l'ordre  par  voie  de 
contredits  ;  sur  ces  contredits  s'engagera  une  seule  et  même 
instance ,  qui  sera  vidée  par  un  seul  ei  même  jugement^  et  en 
cas  d'a|>fiei ,  par  un  seul  et  même  arrêt. 

23.  Croilrpn  d'ailleurs  que  les  jugements  et  arrêts  ainsi  in- 
tervenus avec  le  seul  syndic^  et  statuant  sur  le  mérite  d'une 
hypothèque  ou  d'une  inscription,  seront  opposables  à  tout  tiers 
quel  qu'il  soit.  Le  plus  souvent ,  sans  doute,  ils  seront  respec- 
tés, parce  que,  le  plus  souvent  on  manquera  de  bbnnea  raisons 
pour  les  attaquer,  liais  il  n'en  est  pas  moins  certain^  et  c'est  là 
une  vérité  élémentaire,  qu'ils  n'auront  pas  Tautorité  de  la  chose 
jugée  vis-à-vis  des  autres  créanciers  hypothécaires  qui  n'y  ont 
pas  été  parties.  Vainement  soutiendrait-on  que  ces  derniers  y  ont 
été  représentés  par  les  syndics.  La  doctrine  et  la  jurisprudence 
sont  unanimes  pour  reconnaître  que  le  syndic  ne  représente 
pas  les  créanciers  hypothécaires  dans  les  intérêts  opposés 
qu'ils  peuvent  avoir  entre  eux^  Aussi  ^  en  supposant  que 
l'hypothèque  de  Tertius  et  l'inscription  de  Quartus  aient  été 
maintenues  avec  le  syndic^  nul  doute  qu'un  créancier  postérieur 
en  rang  n*eût  lo  droit  de  les  remettre  en  question  lorsque  l'ordre 
sera  introduit.  Et  pour  cela  il  n*aura  pss  même  besoin  de  re- 
courir à  la  tierce  opposition,  qui  lui  appartiendrait  incontes- 
tablement*, il  n'aura  qu'à  se  pourvoir  par  contredit  sur  le  rè- 
glement provisoire';  et  il  pourra  arriver  ceci,  c'est  que  les 
hypothèque  et  inscription  déclarées  valables  par  une  sentence 
devenue  définitive  entre  les  parties  en  cause  ^  seront  mises  à 
néant  par  une  sentence  nouvelle  émanée  généralement  des 
mêmes  juges  ! 

24.  Soit  donc  que  Ton  considère  la  vérification  en  elle-même 
et  telle  qu'elle  se  révèle  par  la  lettre  et  l'esprit  des  textes,  soit 
qu'on  la  considère  par  rapport  aux  difficultés ,  retards  et  conflits 
dont  elle  compliquerait  nécessairement  l'ordre ,  on  doit ,  ce 
nous  semble  »  décider  qu'elle  ne  forme  point  un  préliminaire 
indispensable  de  cette  procédure.  En  adoptant  cette  solution , 
nous  croyons  faire  une  saine  appréciation  tout  à  la  fois  de  la 

>  C<»,  25  Juillet  1814.  —  13  Juin  1837.  —  15  juin  1843.  —  Orléans,  13 
mai  1851.  -^  15  février  1854. 

t  Mêmes  arrèlB. 

•  PoiUers,  31  Janvier  1843.  —  Co»,  26  avril  1853.  —  Bourges,  16  no- 
venlNre  18M.  —  Toulouse,  7  mars  1855. 


CHEONIQUC.  9K 

loi  du  28  mai  1838 ,  qui  assure  au  créancier  hypothécaire ,  tant 
qu'il  se  borne  à  exercer  son  droit  de  aaite  et  de  préférence , 
une  complète  indépendance  au  milieu  des  errements  de  la  fail-* 
lite ,  et  de  la  loi  du  21  mai  1858  qui  a  pour  but  essentiel  de 
proscrire  les  lenteurs  et  les  frais  inutiles  dans  la  liquidation  du 
gage  immobilier.  LANCEUN. 


GHRONIQUL 

a^YISION  PU  GODE  PIChAL  PORTUGAIS. 


Nos  lecteurs  savent  qu'en  1852,  le  gouvernement  portugais 
avait  essayé  de  réformer  complètement  sa  législation  crimi- 
nelle, et  que ,  par  nn  décret  du  10  décembre  1862,  il  avait  pro- 
mulgué un  nouveau  Code  pénal. 

Toutefois  ce  Code  était  loin  d'offrir  toute  la  perfection  âM- 
rable ,  et,  dès  sa  naissance ,  il  avait  provoqué  tant  de  justes 
critiques 9  que  le  gouvernemental  éclairé  par  cette  manifes-« 
tation  de  l'esprit  public^  crut  devoir  en  ajourner  la  mise  à  exé- 
cution. 

Déjà  une  loi  du  18  août  1853  avait  profondément  modifié 
quelques-unes  des  dispositions  de  ce  nouveau  Code,  quant  a 
la  juridiction  criminelle» 

Une  antre  loi  ordonna  que  ce  Code  serait,  avant  la  mise  en 
▼igaeur,  soumis  à  Texanien  d'une  commission  nommée  par 
l'assemUée  des  cortès. 

Cette  commission  a  été  instituée  ,  elle  a  choisi  pour  son  se- 
crétaire et  pour  son  rapporteur  un  des  plus  éminents  juriscon- 
sultes de  Lisbonne ,  M.  Lévy-Haria  JordaÔ ,  docteur  en  droit, 
avocat  à  la  Cour  de  cassation  et  membre  de  l'Académie  des 
sciences. 

La  commission^  après  avoir,  durant  de  longues  séances, 
procédé  à  l'examen  du  Code  pénal ,  vient  d'arrêter  son  projet 
de  révision,  qui  sera  prochainement  soumis  à  la  délibération 
des  cortès. 

«  Ce  projet ,  s'il  est,  comme  on  le  suppose ,  définitivement 
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adopté  par  l* Assemblée  législative,  constituera,  noas écrit  no- 
tre correspondant  de  Lisbonne ,  un  des  Codes  les  plus  avancés 
et  les  plus  perfectionnés  qu'ait  encore  produits  la  science 
pénale. 

»  Vous  devrez  être  beureux  d'apprendre  que  la  commission 
a  surtout  pris  pour  base  de  sa  révision  un  écrit  très-remar- 
quable que  vous  avez  édité  récemment  sous  ce  titre  :  De  l'A- 
méUaratian  de  la  loi  criminelle,  en  vue  d'une  justice  plus 
prompte,  plus  efficace,  plus  généreuse  et  plus  moralisante, 
par  M.  A.  BannevUle,  conseiller  à  la  Cour  impériale  de  Paris  (1). 

»  En  introduisant  dans  son  travail  les  nombreuses  an^liO' 
rcUùms  que  l'auteur  a  indiquées^  et  dont  quelques-unes  ont 
déjà  été  consacrées  par  la  législature  de  votre  pays^  la  com- 
mission des  certes  a  rendu  un  éclatant  hommage  non-seule- 
ment aux  efforts  de  votre  savant  criminaliste ,  mais  aussi  à  la 
prépondérance  des  idées  françaises ,  qui  ne  cessent  de  diriger 
le  mouvement  progressif  et  civilisateur  de  l'Europe.  » 

lui  VISION  MU  CODES  CUMUCELS  DD  BBJtSlL. 

Le  Brésil  prépare  également  une  révision  de  sa  législation 
répressive.  «  L'absence  d'un  Code  pénal  et  de  procédure ,  plus 
conforme  aux  lumières  du  siècle ,  se  fait  généralement  sentir, 
a  dit  l'empereur  dom  Pedro  II ,  dans  son  discours  à  la  dernière 
^ouverture des  chambres  (10  mai  1853).  — Ce  souverain  a  ajouté: 
«  La  législation  relative  à  la  procédure  criminelle  réclame 
quelques  améliorations,  qui,  sans  porter  atteinte  aux  principes 
d'ordre  et  à  la  force  de  Tautorité,  donnent  une  plus  grande 
somme  de  garanties  à  la  liberté  et  à  la  sécurité  individuelles.  » 

(I)  Un  beau  vol.  iorS^  Paris,  Cotillon,  1857. 
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SUR  LES  QUALITÉS  DES  JUGEMENTS  ET  LA  MAMIÈRE  DE  LES  RJÎGLER. 

Par  M.  Strm,  conseiller  à  la  Cour  de  cassation. 

Il  n'y  a  rien  de  plus  important  dans  la  procédure  que  la 
bonne  rédaction  de  cette  partie  des  jugements  et  arrêts  qu'on 
nomme  les  qualités. 

<i  C'est  là  seulement,  dit  M.  Tarbé  ^ ,  que  la  Cour  de  cas- 
•  sation  trouve  les  faits  du  procès,  la'demande^  les  conclusions 
»  des  parties^  et  Tindication  des  questions  à  juger.  C'est  dans  les 
»  qualités  qu*elle  puise  les  diverses  circonstances  auxquelles  se 
»  réfèrent  les  motifs  quelquefois  incomplets  d'une  décision  trop 
»  concise.  Tantôt  des  conclusions  inexactement  rappelées  don- 
»  neront  naissance  à  un  pourvoi  pour  défaut  de  motifs  sur  un 
>  chef  dé  demande^  tantôt  des  conclusions  omises  ne  permet- 
»  Iront  pas  de  justifier  un  grief  qui  peut-dire  serait  bien  fondé..., 
»  Qui  de  nous  n'a  pas  vu  souvent  des  aveux  judiciaires  imprudem- 
»  ment  articulés,  des  nullités  couvertes  par  l'inexacte  assertion 
n  d'une  défense  au  fond,  des  prétentions  sacrifiées  par  des  omis- 
»  sions  d'une  incompréhensible  légèreté,  en  un  mot  des  droits 
»  compromis  par  les  négligences  que  nous  ne  pouvons  qu'indi* 
9  quer  sommairement?  » 

De  l'importance  extrême  des  qualités  est  née  une  grande 
sévérité  de  la  jurisprudence;  sévérité  qui  s'explique  par  la 
nécessité  d'assurer  la  vérité  des  énonciations  de  celte  partie 
essenlielle  des  jugements  et  arrêts.  Ainsi,  lorsqu'on  a  reconnu 
et  constaté,  dans  les  qualités  d'une  décision  judiciaire,  l'ab- 
sence d'une  des  énonciations  essentielles  prescrites  par  la  loi^ 
on  a  prononcé  la  nullité  du  jugement  ou  de  l'arrêt  dans  son 
entier,  sans  faire  la  distinction  des  deux  parties  qui  la  compo- 
sent, ta  première,  ou  les  qualités,  œuvre  de  l'avoué  poursuivant, 
et  la  seconde,  ou  le  dispositif,  qui  est  l'œuvre  du  juge. 

Ce  point  admis,  la  jurisprudence  s^est  facilement  laissé  aller 
à  une  sévérité  non  moins  grande,  à  l'occasion  de  l'opposition 

<  lois  et  règUmenU  de  la  dmrdstassaUon,  p.  128. 
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qui  peut  être  faite  aux  qualités  signifiées  et  du  règlement  qai 
doit  être  fait  par  le  magistrat  présidant  Taudience,  aux  termes 
de  l'article  H6  du  Code  de  procédure  civile.  Lorsque  ce  règle- 
ment des  qualités  a  été  fait  par  un  autre  juge  que  celui  indiqué 
par  la  loi,  on  prononce  la  nullité,  non  pas  de  l'ordonnance 
rendue  par  le  magistrat  incompétent,  mais  du  jugement  ou  de 
Parrêt  lui-même.  De  nombreux  arrêis  de  la  Cour  de  cassation 
ont  été  rendus  dans  ce  sens,  et  même,  la  Chambre  civile  n*a 
pas  accueilli  un  tempérament  qui  résultait  de  quelques  arrêts 
de  la  chambre  des  requêtes.  Cette  dernière  chambre  avait  jugé 
(le  22  novembre  1837,  le  5  juillet  1847)  que  le  plaideur,  qui 
avait  procédé  sans  réclamation  devant  le  juge  incompétent 
était  non  recevable  à  invoquer  la  nullité  résultant  de  cette 
incompétence.  Mais  des  arrêts  plus  récents  (22  août  1855, 
25  janvier  1859,  21  mars  1859)  ont  considéré  la  nullité  dont  il 
s'agit  comme  une  nullité  d'ordre  public,  qui  ne  peut  être  cou- 
verte ûi  par  le  silence,  ni  même  par  le  consentement  des 
parties. 

Quant  à  ta  thèse  principale,  à  la  nullité  d'un  jugement  ou 
arrêt  dont  les  qualités  ont  été  réglées  sur  opposition  par  uq 
autre  magistral  que  celui  désigné  par  l'article  145,  les  arrêta 
ne  se  comptent  .plus.  Tous  sont  uniformément  motivés  sur 
Cette  double  considération  : 

«  Que  d'après  l'article  l4l  du  Code  de  procédure  civile,  lea 
V  qualités  font  partie  essentielle  des  jugements  et  arrêts; 

»  Que  l'article  7  de  la  loi  du  20  avril  1810  déclare  nuls  les 
»  jugements  et  arrêts  rendus  par  des  juges  qui  n'ont  pas  assisté 
»  à  toutes  les  audiences  de  la  cause.  » 

Si  ces  deux  propositions  sont  vraies;  —  s'il  est  vrai  que  lea 
qualités  font  à  tel  point  partie  essentielle  des  jugements  et 
arrêts  qu'on  ne  doive  faire  aucune  différence  entre  l'œuvre  de 
Tavoué  et  l'œuvre  du  juge;  —  s'il  est  vrai  que  le  règlement  des 
qualités  soit  une  dernière  audience  de  la  cause  soumise  à  la 
règle  de  l'identité  des  juges  pendant  toute  la  durée  du  débat; 
— -  il  n'y  aura  rien  à  dire  :  il  faudra  se  soumettre,  sansbésiter, 
à  une  jurisprudence  qui  présente  pourtant  des  résultats  qu'il  est 
permis  de  trouver  excessifs. 

Il  faudra  bien  aussi  accepter,  comme  sanction,  la  nullité  de 
l'arrêt  dont  les  qualités  auront  été  incompétemment  réglées,  si 
Ton  ne  trouve  aucun  autre  moyeu  pour  «laurer  l'exactitude  des 


nUMBlI  DOCmiMÀL.  W 

AaoDoiâtioDs  si  importaote»  que  doivent  contenir  le»  qualités 
pour  MQTegarder  lee  inlériU  des  parties  que  pourrait  compro* 
mettre  l'erreur  ou  la  négligence  des  officiers  ministériels* 

C'est  sur  ces  différents  points  que  nous  désirons  soumettre 
au  public  judiciaire,  à  la  Cour  de  cassation  elle*mèuje,  quel* 
ques  observations. 

Nous  n'avons  pas  besoin  ^  sans  doute»  de  protester  de  notre 
profond  respect  pour  les  décisions  de  la  Cour  suprême  s  depuis 
bientôt  duuie  ans  nous  avons  l'itimneiir  d'être  associé,  pour 
notre  faible  part^  à  ses  éminents  travsnxi  nous  avons  pu  juger^ 
mieux  que  personne  »  à  quel  point  les  honorobles  magistrats 
qui  la  coroposenl  sont  détachés  de  toute  préoccupation  d'aroour- 
propre  ou  de  parti  pris.  Des  retours  de  jurisprudence  sur  bien 
des  questions  aitedtent  assez  qu'il  n'y  a,  dans  cette  spfaèro 
élevée,  d'autre  dé»ir  que  celui  de  la  vérité,  d'autre  passion  que 
eelle  du  droit*  Ce  qui  nous  encoursge  encore,  c'est  qu'il  noua 
a  semblé  apercevoir  dans  les  espriu  quelque  bébitatioUj 
quelque  doute,  nous  n'osons  dire  quelques  regrets,  sur  une 
jurisprudenoe  qui  oe  peut  guère  être  réformée  par  les  voies 
ordinaires  :  tel  est^  en  eSst,  le  caractère  singulier  de  la  quea*< 
tien  qui  nous  occupée 

Que,  sur  un  point  de  droit  controversé,  la  Cour  de  cassation 
éprouve  de  la  résiatanoe  de  la  part  cies  Cours  impériales)  que» 
sur  Qtà  point  de  droite  et  après  une  première  cassation,  la  Cour 
de  renvoi  juge  comme  la  première  Cour  dont  l'arrêt  a  été  caaséi 
il  existe  un  remède  suprême  à  cette  contrariété  de  jurispru- 
dence t  les  Chambres  réunies  de  la  Cour  de  cassation  sont 
saisies  de  la  controverse,  et  la  tranchent  d'une  manière  défini-* 
tive,  souvent  dans  uti  sens  opposé  à  la  solution  émanée  d'une 
des  Chambres  de  la  Gour^  Les  exemples  célèbres  et  récents  ne 
manquent  pas. 

Mais,  dans  le  sujet  qui  nous  occupe»  il  ne  peut  en  être  ainsi  : 
il  est  impossible  que  la  question  vienne  devant  les  Chambres 
réunies. 

£n  effet ,  ce  que  la  Cour  casse»  dans  cette  eireonstanee ,  ce 
n'est  pas  un  arrêt  qui  aurait  décidé  que  les  qualités  peuvent 
être  réglées,  sans  qu'il  en  résulte  nuUitéi  par  un  magistrat  in- 
eompéient  j  c'est  un  arrêt  qui  a  statué  au  fond  sur  la  eoptes« 
lation  des  parties ,  un  arrêt  qui  ne  s'est  pas  occupé  du  règle- 
ment des  qualités  .ni  de  la  coBipétence  pour  y  pourvoir  ^  ear 
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cet  arrêt  est  antérieur  à  la  rédaction  des  qualités  et  à  tout  débat 
sur  cet  acte  de  la  procédure.  On  ne  trouvera  donc  jamais ,  ce 
qui  est  la  condition  première  de  la  loi  du  l*'  avril  1837,  ces 
deux  décisions  identiques^  Tune  cassée,  Pautre  à  renvoyer  à 
Taudience  solennelle  des  Chambres  réunies.  Ce  résultat  anor- 
mal, en  contradiction  avec  les  règles  mêmes  de  Torganisation 
de  la  Cour  de  cassation,  n'est-il  pas  déjà  un  avertissement  qu'il 
7  a  là  quelque  chose  d'extraordinaire?  N'est-ce  pas  une  indi- 
cation, un  encouragement  pour  s'adresser  avec  persistance  i 
la  chambre  civile  dont  la  jurisprudence  ne  peut  être  soumise 
au  débat  solennel  institué  pour  la  réformer? 

Pour  notre  compte,  ce  n'est  jamais  sans  un  vif  regret  que 
nous  nous  sommes  vu  contraint ,  par  respect  pour  l'autorité 
imposante  de  nombreux  arrêts,  à  requérir  la  cassation  de 
décisions  judiciaires,  irréprochables  dans  leur  essence ,  contre 
lesquelles  on  ne  formulait  aucun  grief,  pas  même  celui  d'avoir 
négligé  ou  contrarié  quelqu'un  des  points  que  doivent  consta- 
ter les  qualités  :  cassation  prononcée  uniquement  parce  que^ 
postérieurement  à  l'arrêt  prononcé^  signé,  complété  de  la  part 
dnjuge,  un  avoué  aurait  signifié  un  acte  de  procédure  qui, 
frappé  d'opposition  par  son  adversaire,  aurait  été  suivi  d'une 
ordonnance  incompétemment  rendue  sur  cette  opposition. 

Tout  repose,  on  le  conçoit,  sur  cette  proposition  :  les  qua» 
Ktéi  font  partie  eêsentitUe  de  l'arrêt.  Nous  craignons  qu'il  n'y 
ait  là-dessous  quelque  malentendu. 

La  vérité  de  cette  proposition  est  évidente  et  absolue  dans 
certains  cas:  c'est  lorsque  la  même  personne  est  chargée  de 
la  rédaction  totale. 

A  Tancien  Conseil  des  parties,  dont  la  Cour  de  cassation 
suit  encore  le  règlement  et  les  traditions,  les  arrêts  étaient 
rédigés  par  les  rapporteurs  ;  et  que  contenaient  les  arrêts  qui , 
on  le  sait,  n'étaient  pas  motivés? 

Avant  le  dispositif,  on  trouvait  le  vu  de  Farrét^  que  le  règle- 
ment  de  1738  définit  ainsi  : 

«  Le  t^tt  de  Varrit  contiendra  les  noms  et  les  qualités  prises 
»  par  les  parties  dans  les  actes  et  exploits  introductifs  de  Tin- 
»  stance,  les  demandes  et  conclusions  portées  par  leurs  requê- 
»  tes,  avec  un  extrait  sommaire  des  pièces  y  jointes;  et  ne 
»  pourront  les  sieurs  rapporteurs  recevoir  lesdites  qualités  et 
»  vos  d'arrêts  des  mains  des  parties  ou  de  leurs  avocats ,  mais 
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»  seront  tenus  de  les  faire  faire  par  lears  clercs,  et  de  les  re- 
»  voir  exactement.  —  Le  dispositif  de  Tarrôt  sera  écrit  en 
»  entier  de  la  main  du  sieur  rapporteur^  et  Tarrôt  sera  signé 
»  par  M.  le  chancelier  et  par  ledit  sieur  rapporteur.  » 

On  le  voit  9  Tarrét  sortant  des  maîos  du  rapporteur  était 
complet  :  il  rédigeait  les  qualités  aussi  bien  que  le  dispositif 
C'est  ce  que  font  encore  aujourd'hui,  avec  le  plus  grand  soin, 
les  conseillers  à  la  Cour  de  cassation ,  sans  même  avoir  de 
clercs  ou  de  compagnons^  pour  les  aider. 

Les  Parlements  et  Cours  souveraines*  en  agissaient  de 
même ,  sauf  quelques  exceptions.  On  peut  voir,  dans  les  regis^ 
très  du  Parlement  de  Paris,  de  quel  conipendieux  préambule 
est  précédé  chaque  dispositif  :  les  noms  et  qualités  des  parties, 
leurs  demandes  et  conclusions ,  souvent  avec  molifs  et  déve- 
loppements, quelquefois  même  une  analyse  des  conclusions 
du  ministère  public,  voilà  ce  que  l'on  trouve  consigné  comme 
œuvre  des  rapporteurs  sur  les  registres  ou  minutes  des  arrêts. 
C'est  au  point  que  la  rédaction  de  ces  monuments  de  jurispru- 
dence équivaut  presque  à  renonciation  des  motifs. 

Il  est  évident  qu'en  présence  de  tels  exemples,  on  peut  affir- 
mer que  les  qualités  font  partie  essentielle  de  Tarrêr. 

Mais  est-ce  là  que  les  législateurs  modernes  ont  puisé  les 
règles  de  notre  procédure  nouvelle?  n'est-ce  pas  plutôt  dans 
les  règlements  du  Châtelet ,  que  connaissait  si  bien  le  princi- 
pal auteur  du  Code  de  1806?  Où  pourrait  l'affirmer  â  priori,  au 
seul  nom  de  H.  Pigean. 

Or,  le  système  du  Châtelet  *  était  tout  autre  que  celui  du 
grand  Conseil. 

C'était  la  séparation  de  la  sentence  en  deux  parties  distinc- 
tes :  Tune,  œuvre  des  parties ,  les  qualités  ^  Tautre ,  œuvre  du 
juge,  le  dispositif. 

«  Avant  que  de  lever  Tarrest,  jugement  ou  sentence  contra- 
»  dictoire  d'audience^  il  faut  signifier  les  qualités  des  parties  en 
m  la  forme  ci-dessus,  page  152,  et  prendre  garde  exactement 

i  Ordonnances  de  Juin  1610  et  octobre  1635. 

*  Leur  procédure  9  ainsi  que  celle  du  grand  conseil ,  était  tracée  par  le 
titre  11  de  l'ordonnance  de  1667. 

*  Qaant  aux  Jugements  d^audienee,  ceux  sur  appolntement  étalent  soumis 
à  des  règles  aualogues  à  celles  suivies  dans  les  Cours  souveraines.  (Voir  Ro. 
dier,  sur  rordonnaoce  de  166T.  —  Pigeaut  Froeédure  civile  du  ChàtéUt.) 
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»  qu'il  n'y  0OU  obmis  aucunes  demandes  nî  requestes^  afin  cpie 
»  la  prononciation  qui  est  relatiire  aux  qualités  soit  régulière.» 
{SiUê  univenely  Paris,  1693,  p.  410.) 

c  Pour  dresser  les  qualités  d'une  sentence  d'audience,  sera 
»  taxé  cinq  sols  pour  la  minute,  et  moitié  pour  la  copie  qui 
»  sera  signifiée^  lequel  droit  sera  donné  i  celui  qui  lèvera  la 
m  sentence  ;  et  si  plusieurs  lèvent  la  sentence,  les  quaKiés  ne 
»  seront  taxées  qu*à  celui  qui  les  aura  le  premier  fait  signifier; 
»  et  où  elles  seront  signifiées  lé  même  jour,  elles  seront  passées 
»  à  celui  qui  aura  obtenu  ses  fins;  le  tout  à  la  charge  que  s'il 
»  survient  quelque  contestation  sur  lesdites  qualités,  il  ne  sera 
»  rien  taxé  anx  procureurs,  soit  pour  journée  ou  autrement 
»  pour  les  faire  régler.  »  (  Tarif  des  procureurs  au  Cbâielet^  du 
6  mai  1690,  art.  16.) 

C'est  bien  cet  état  de  choses  que  Ton  voulut  maintenir  pro- 
visoirement en  1790-91  lorsque  l'Assemblée  constituante  se 
bornant  à  émettre  le  vœu  d'une  réforme  de  la  procédure  civile^ 
maintint  en  attendant  les  formes  tracées  par  l'ordonnance  de 
1667  et  les  règlements  postérieurs  K 

Cependant  un  mot  de  la  loi  du  16-24  août  1790  pourrait  être 
interprété  dsns  un  sens  qui,  à  notre  avis,  identifierait  trop  les 
qualités  et  le  dispositif  des  jugements.  L'artiole  15  du  titre  6  est 
ainsi  conçu  : 

»  La  rédaction  des  jugements,  tant  sur  l'sppel  qu'en  première 
»  instance,  contiendra  quntre  parties  distinctes  1 

»  Dans  la  première,  les  noms  et  les  qualités  des  parties  se- 
w  ront  énoncés. 

»  Dans  la  seconde ,  les  questions  de  fait  et  de  droit  qui  oon-» 
»  stiiuent  le  procès  seront  posées  avec  précision. 

»  Dans  la  troisième,  le  résultat  des  faits,  reconnus  ou  cou*' 
»  stalés  par  l'instruction,  et  les  motifs  qui  auront  déterminé  le 
»  jugement,  seront  exprimés. 

»  La  quatrième  enfin  contiendra  le  dispositif  du  jugement.  • 

Ce  mot,  rédaction  des  jugem&nU  doit  il  s'entendre  du  juge- 
ment lui  -même,  de  la  minute,  de  ce  qui  est  porté  sur  les  registres 
du  tribunal?  Les  quatre  parties  d'un  jugement  qu'exige  la  loi 
sont-elles  indivisibles  ?  n'y  a-t*il  pas  de  jugement  sans  que  tout 

<  Art.  ^,  tit.  2.  de  la  loi  du  9S-)4  aeût  1780. 
'i  OéeretduOmmlîSI. 
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cela  soil  rédigé?  Nous  orajonsque  le  dire  ainsi  j  ce  serait  abu- 
ser d'une  expression  qui  est  à  sa  place^  et  qui  ne  peut  avoir  unef 
portée  aussi  grande. 

Le  mot  rédaciUm  est  à  sa  plaee ,  dans  une  disposîtion  géné- 
rale, qui  doit  s'appliquer  non  seulemenl  aux  jugements  des 
tribunaux  de  district ,  mais  à  tous  les  jugements  quels  qu'ils 
soient,  à  ceux  des  juges  de  paix,  des  tribunaux  de  commerce, 
là  où  il  n'existe  pas  d'avoués,  d'oiAciers  ministériels  ayant 
charge  de  rédiger  pour  les  parties  l'exposé  de  leurs  préten- 
tions. Dans  cas  juridictions  sommaires,  il  faut  bien  que  tout 
soit  rédigé  par  la  même  personne,  par  le  juge,  on  par  le  gref- 
fier sous  le  contrôle  du  juge.  LVxpressioa  générale,  rédaction 
deê  jugim$fU9^  a  donc  été  choisie  à  bon  droit,  pour  s'appliquer 
à  tous  les  cas  possibles.  Mais  cela  ne  veut  pas  dire  que,  devant 
les  tribunaux  où ,  par  les  règlements  en  vigueur  et  que  l'on 
conserve,  certaines  parties  de  la  rédaction  sont  confiées  aux 
avoués,  il  n'y  aura  pas  toujours  deux  rédactions  distinctes, 
celle  du  juge  et  celle  de  l'avoué.  ix)in  de  dire  le  contraire,  la 
loi  prononce  elle-même  que  les  quatre  parties  d'un  jugement 
sont  des  parties  diêiinttH  :  elle  aurait  pu  ajouter,  ce  qui  était 
bien  entendu  comme  renvoi  à  l'usage  toujours  existant,  que  les 
deux  premières  parties  seraient  l'œuvre  de  l'avoué^  les  deux 
autres  celtes  du  juge. 

Toute  équivoque  fut  levée ^  au  surplus^  lors  de  la  promulga- 
tion du  Code  de  procédure  civile. 

Ce  Code  (art.  142)  avait  emprunté  à  la  loi  de  1790  la  locution 
dont  nous  venons  de  parler  :  la  rédaetùm  des  jugementi  sera 
faite  sur  les  qualités  signifiées  entre  les  parties.  De  là  certains 
greffiers  avaient  conclu  que,  jusqu*à  la  signification  et  à  la 
remise  des  qualités  entre  leurs  mains,  ils  étaient  dispensés  de 
i^iger  le  dispositif  et  de  le  porter  sur  la  feuille  d'audience. 
Une  circulaire  du  grand  juge,  ministre  de  la  justice,  donna  les 
explications  suivantes  : 

«  Il  ne  faut  que  lire  l'article  138  pour  se  convaincre  qu'il  n'y 
»  a  plus  aujourd'hui  d'autre  minute  que  la  fpuille  d'audience, 
»  que  tous  les  jugements  doivent  y  être  portés  tels  qu'ils  sont 
»  rendus,  et  qu'ils  doivent  être  signés  chaque  jour  par  le  prési- 
»  dent  et  par  le  greffier.  C'est  également  ce  que  porte  te  décret 
»  réglementaire  du  30  mars  1808,  article  36;  d'où  il  suit  que 
»  la  feuille  d'audience  doit  contenir,  non  de  simples  notes. 
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»  mais  bien  le  dispositif  de  chaque  jugeaient,  avec  les  motifs 
»  qui  lui  servent  de  base. 

»  Vainement  les  greffiers  allèguent  que  la  rédaction  des  jo- 
li gemeots  *  ne  devant  être  faite  que  sur  la  signification  des 

•  qualités,  aux  termes  de  Tarticle  142,  de  simples  notes  sur  la 
»  feuille  d'audience  leur  suffisent  pour  cette  rédaction. 

»  C'est  évidemment  confondre  les  dispositions  essentielle- 
»  ment  différentes  dans  leur  contexture  et  dans  leurs  effets. 

»  L'article  138  a  évidemment  pour  but  de  fixer  le  sort  des 
»  jugements,  et  d'en  assurer  les  dispositions  de  manière  à  ren* 
»  dre  toute  altération  impossible. 

»  L'article  142  n'a  d'autre  objet  que  de  déterminer  la  forme 
»  dans  laquelle  les  jugements  doivent  être  rédigés  pour  être 
»  délivrés  aux  parties,  et  ce  que  cette  rédaction  doit  contenir. 

»  Le  premier  concerne  les  minutée ,  qui  doivent  être  trans- 
it crites  chaque  jour  sur  la  feuille  et  signées  par  le  président 
»  et  le  greffier. 

»  L'autre  est  relatif  aux  expédiliom,  qui  ne  doivent  être  faites 

•  que  quand  les  parties  les  demandent,  et  d'après  les  qualités 
1  signifiées,  ce  qui  ne  se  ressemble  en  aucune  manière  ^..» 

Tenons  donc  pour  certain  que  lorsque  les  articles  141  et 
142  parlent  de  la  rédaction  des  jugements,  laquelle  doit  con- 
tenir ce  qui  appartient  aux  qualités,  il  s'agit  de  la  rédaction  de 
f  expédition  i  délivrer  aux  parties;  expédition  pour  laquelle  on 
copie,  à  la  suite  Tune  de  Tauire,  deux  actes  distincts  : 

Le  premier,  les  qualités,  œuvre  de  l'avoué,  susceptible  de 
modification,  d'opposition,  selon  une  procédure  sommaire  dont 
nous  parlerons  tout  à  l'heure; 

Le  second,  la  minute,  ou  le  jugement  proprement  dit,  l'œovro 
du  juge,  ce  qui  est  porté  sur  la  feuille  d'audience  aussitôt  le 
prononcé,  signé  dans  les  vingt-quatre  heures  par  le  président 
et  le  greffier  (art.  138  du  Code  de  procédure;  décret  du  30 
mars  1808)  ;  ce  qui  ne  peut  plus  être  changé  ni  modifié;  ce  qui 
est  acquis  définitivement  aux  parties  comme  solution  de  leurs 
contestations,  comme  chose  jugée,  comme  vérité  judiciaire  et 
inattaquable. 

Il  y  a  plus  :  ces  deux  actes,  qui  n'ont  ni  le  même  auteur  ni 
le  même  caractère,  ne  sont  pas  non  plus  de  môme  date.  Les 

»  ClrcoUifs  du 26 septembre  ises;  S.»  180S,2, 296. 
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qaaiîtës  ne  sont  rédigées  qu'après  le  jugement  rendu,  souvent 
même  longtemps  après.  Gomment  les  erreurs,  les  omissions,  les 
inexactito  des  commises  après  coup  par  l'avoué  pourraient-elles 
rétroactivement  fragpper  de  nullité  Tœuvre  du  juge? 

Je  sais  qu'on  a  critiqué  ce  mode  d'agir;  mais  fût-il  aussi 
déraisonnable  que  l'ont  prétendu  quelques  auteurs,  il  existe,  il 
est  dans  la  loi,  comme  pour  faire  sentir  avec  plus  d'évidence 
la  distinction  essentielle  entre  ces  deux  parties  du  jugement 
qui  ne  se  trouvent  réunies  que  sur  l'expédition ,  dans  l'ordre 
inverse  de  leur  rédaction,  * 

Nous  ne  voulons  pourtant  pas  laisser  passer  sans  protestation 
ce  reproche  qui  a  été  adressé  au  législateur  à  propos  de  Tarti- 
cle  142.  Ne  vaudrait-il  pas  mieux,  a-t-on  dit,  rédiger  les  qualUés 
avant  les  plaidoiries,  ainsi  que  cela  se  pratique  à  Genève,  fixer 
ainsi  à  l'avance  les  points  de  fait  et  de  droit,  éclaircir  et  sim- 
plifier la  cause  lorsqu'il  en  est  encore  temps,  au  lieu  d'attendre 
pour  cela  qu'il  soit  intervenu  une  solution  définitive? 

Gette  objection  nous  paraît  supposer  une  méconnaissance 
complète  de  ce  que  doivent  contenir  les  qualités. 

Les  qualités  ne  sont  point  un  acte  dt^stiné  &  poser  pour  la 

première  fois  les  points  de  fait  et  de  droit  :  elles  les  prennent 

oili  ils  sont,  sans  pouvoir  y  rien  changer  :  elles  les  prennent  dans 

l'exploit  introductif  d'instance,  dans  les  conclusions  signifiées 

de  part  et  d'autre  :  c'est  I&  que  le  règlement  de  1738  prescrivait 

aux  rapporteurs  de  puiser  les  éléments  des  qualités  qu'ils  rédi- 

geaienl^;  c'est  là  que  se  trouvent  toutes  les  énonciations  que 

doivent  contenir  les  qualités,  dont  la  rédaction  n'est  guère 

qu'une  besogne  matérielle,  un  extrait  du  dossier  à  joindre 

comme  préambule  au  jugement,  pour  le  rendre  intelligible. 

Les  qualijLés,  signifiées  à  l'avance  comme  à  Genève,  n'auront 

donc  pas  l'avantage  que  l'on  suppose,  de  fixer  les  points  de  fait 

et  de  droit,  d*éclaircir  et  de  simplifier  la  cause  :  tout  cela  est 

fait  par  les  conclusions  respectivement  prises  et  signifiées  ;  le 

rédacteur  des  qualités  n'a  qu'à  les  copier;  car  ce  qu'on  lui 

demande,  ce  n'est  pas  la  solution  des  questions  de  fait  et  de 

droit,  c'est  leur  position  d'après  les  prétentions  opposées  des 

parties.  Il  importe  donc  peu,  à  notre  avis,  que  la  rédaction  des 

qualités  soit  antérienre  ou  postérieure  au  jugement  :  chacun  de 

oea  systèmes  a  ses  avantages.  Celui  de  notre  Code  peut  occa**  * 

sionner  des  embarras,  si  les  qualités  sont  signifiées  trop  long- 
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temps  après  le  jugement  ;  mais  il  a  Tavantage  de  n'oeeasiooner 
les  fraig  que  lorqu'ils  sont  utiles,  lorsqu'on  veut  lever  Vexpim 
dition  du  jugement,  et  en  outre  de  ne  pas  retarder  le  jugement 
de  la  cause  par  une  signification  de  plus  et  par  le  débat  qu'elle 
peut  soulever.  On  peut  choisir. 

Mais  quelque  parti  que  l'on  prenne,  restent  deux  questions 
fort  graves  : 

l""  Les  erreurs^  omissions,  inexactitudes  dans  la  rédaction 
des  qualités,  peuvent-elles  frapper  de  nullité  le  jugement? 

2^  Les  vices  de  l'ordonnance  qui  aurait  statué  sur  l'opposi- 
tion aux  qualités,  peuvent-ils  entraîner  la  cassation  du  juge- 
ment ou  de  Tarrât  auquel  ces  qualités  se  rapportent? 

L  La  première  question  est  controversée^  disent  les  recueils 
d'arrêts;  et  ces  recueils  contiennent,  en  efft't,  un  grand  nombre 
d'arrôts  qui  ont,  les  uns  prononcé,  les  autres  refusé  de  pronon- 
noncer  la  nullité  de  certaines  décisions  judiciaires  qu'on 
prétendait  manquer  de  quelques-unes  des  parties  exigées  par 
l'article  l4l  du  Code  de  procédure. 

Il  faut  d*aburd  écarter  de  la  discussion  : 

l*"  Tous  les  arrôts  rendus  sous  l'empire  de  la  loi  du  46-t4 
août  1790  et  du  décret  du  4  germinal  an  II.  Ce  décret,  inter- 
prétant ou  modifiant  l'article  3  delà  loi  du  27  novembre  1700, 
sur  l'institution  de  la  Cour  de  cassation,  avait  décidé  qu'il  j 
avait  lieu  à  cassation  pour  violation  des  formes  ordonnées  de* 
puis  1789,  quoique  ces  formes  ne  fussent  pas  prescrites  à  peina 
de  nullité.  Par  application  de  ce  principe^  et  comme,  à  cette 
époque,  ainsi  que  l'atteste  Carré  sur  l'article  l42,n*  cm,  on  n'é* 
tait  pas  bien  fixé  sur  le  point  de  savoir  à  qui  appartenait  la 
rédaction  des  jugements ,  on  prononça  un  grand  nombre  de 
cassations  pour  cause  d'absence  dans  les  jugements  de  certain 
nés  des  parties  exigées  par  la  loi  de  1790.  Ces  cassations  fu- 
rent surtout  prononcées  lorsque,  par  la  suppression  des  avoués 
et  de  la  procédure  (décret  du  24  octobre  1793),  la  rédaction 
des  jug**ments  fut  abandonnée,  sans  règles  certaines,  soit  aux 
juges,  produit  de  l'élection  populaire,  soit  aux  greffiers. 

9^  Tous  les  arrêts  portant  cassation  de  jugements  émanés  de 
juridictions  où  il  n'existe  pas  d'avoués,  et  oi!i,  par  conséquent, 
la  rédaction  des  qualités  et  des  Jugements  estconiéeà  la  même 
personne,  juge  ou  greffier  ;  ce  qui  s'applique  aux  tribunaux  de 
oommerce  et  aux  juges  de  paix. 
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3«  Tous  ceux  ren^tts  en  uintière  d'enregistremeot ,  ou  sur 
des  questions  domauislen,  e'esi^à^cjire  eu  des  matières  où  le 
ministère  des  avoués  est  interdits 

Évidemment  il  n'a  pu  être  question^  dftos  tous  ces  eas^  de  hi 
distinction  à  établir  entre  les  qualités  et  le  jugement,  puisquoji 
précisément,  les  qualités  et  le  jugement  se  confondent  dans 
vue  môme  rédaction,  dans  un  même  contexte,  sont  portés  éga- 
lement et  simultanément  sur  la  minute,  sur  la  feuille  d'au^ 
dience,  par  le  même  fonctionnaire. 

Restent  donc  seulement,  comme  autorités  à  consulter,  les 
arrôts  rendus  depuis  le  Code  de  procédure  et  depuis  la  loi  du 
SO  avril  1810,  en  matière  civile  ordinaire. 

Or  nous  en  voyons  un  grand  nombre  qui  ont  annulé  des  ju-» 
gements  pour  défaut  de  motifs,  pour  défaut  de  publicité  ooo-i 
statée,  pour  assistance  au  jugement  de  magistrats  qui  n'avaient 
pas  été  présents  à  toutes  les  audiences  de  la  cause,  c'est«à«» 
dire  pour  des  fautes  commises  par  les  juges,  pour  des  irrégu- 
larités que  la  loi  de  1810  a  formellement  punies  de  la  peine  de 
nullité. — Nous  en  trouvons  très-peu  se  rapportant  aux  erreurs 
ou  omissions  commises  dans  les  qualités  :  deux  de  la  Cour  de 
oassation,  deux  ou  trois  de  Cours  d*appel. 

Les  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  sont  remarquables.  A  deux 
ans  d'intervalle,  ils  ont  jugé  en  sens  opposé» 

Le  premier,  de  la  Chambre  des  requêtes  (du  8  août  1808. 
—S.,  8,  1,  505),  a  jugé,  conformément  aux  conclusions  de 
M*  Merlin,  que  la  peine  de  nullité  n'était  pas  attachée  à  la  vio- 
lation des  formalités  ordonnées  par  les  articles  141  et  470  do 
Code  de  procédure. 

Le  second,  du  11  juin  1811  ($.,11,  1,  t68),  a  considéré  ces 
formalités  comme  essentielles,  comme  donnant  seules  aux  déb- 
oisions le  caractère  de  jugement  :  il  a  cassé  un  arrêt  qui  ne  con- 
tenait dans  sa  rédaction  m  li$  poini$d$  faU  H  de  droUj  ni  let 
noms  des  jugee^  m  avoifi  nioîif^ 

M.  Sirey  essaya  de  concilier  ces  deux  arrêts  en  faisant  re-* 
marquer  que  le  premier  était  antérieur,  et  le  second  postérieur 
à  la  loi  de  1810,  qui  seule  avait  édicté  la  peine  de  nullité  que 
le  Coda  de  procédure  ne  prononçait  pas.  Mais  nous  ne  pouvons 

«  1«*  mars  1881;  S.,  81, 1,182;  19  avril  1881  et  19  mm  1888,  S.,  83, 
1,  SSS. 
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admettre  cette  explication  :  l'arrêt  de  1811  ne  vise  pas  la  loi  de 
1810;  il  ne  le  pouvait  pas^  car  Tarrôt  qu'il  annulait  était  de 
1808.  11  y  avait  donc  opposition  entre  les  deux  Chambres  de 
la  Cour,  jugeant  toutes  deux  sous  l'empire  de  Tarticle  141,  l'une 
prononçant,  l'autre  refusant  la  peine  de  nullité. 

Une  autre  observation  à  faire  surcesdeux  arrêts,  c'est  que  ni 
l'un  ni  l'autre  ne  faisait  de  distinction  entre  l'œuvre  de  l'avoué 
et  l'œuvre  du  juge  :  dans  chaque  affaire,  en  effet,  les  griefs  s'at- 
taquaient à  toutes  les  parties  de  la  décision  dénoncée  :  on  lai 
reprochait  en  même  temps  de  manquer  de  motifs  (œuvre  du 
juge),  de  ne  contenir  ni  points  défait  et  de  droit  ni  conclusions 
dos  parties  (œuvre  de  l'avoué).  Or,  si  nous  concédons  que  la 
doctrine  de  Herlin  était  trop  large  en  refusant  la  sanction  de 
la  nullité  à  une  violation  aussi  essentielle  des  règles  qui  dé&« 
Dissent  les  parties  constitutives  des  jugements,  il  nous  semble, 
d'une  autre  part,  que  l'arrêt  de  1811,  tout  en  jugeant  bien  danai 
l'espèce  particulière  qui  lui  était  soumise,  allait  bien  loin  en 
attachant  la  peine  de  nullité,  sans  distinction, à  toutes  lesénon- 
ciations  de  l'article  141. 

La  distinction,  au  surplus,  fut  bientôt  posée  par  la  loi  de 
1810,  qui  déclara  quelles  causes  pourraient  faire  prononcer  la 
nullité  des  jugements  et  arrêts  ;  ce  sont,  nous  l'avons  dit  : 

Le  défaut  de  motifs  ; 

Le  défaut  de  publicité  ; 

Le  défaut  de  nombre  de  juges  exigé  par  la  loi  ; 

Le  défaut  de  présence  des  juges  à  toutes  les  audiences  d'une 
cause. 

Et  la  loi  ajoute  que  les  arrêts  ne  pourront  être  cassée^  quand 
ils  sont  revêtus  des  formes  prescrites  à  peine  de  nullité,  que 
pour  une  contravention  expresse  à  la  loi. 

Or  ces  formes  prescrites  à  peine  de  nullité,  les  seules  qui 
entraînent  cette  conséquence,  sont  toutes  à  la  charge  du  juge» 
non  de  l'avoué  :  toutes  se  rattachent  au  dispositif  et  non  aux 
qualités. Aussi, depuis  laloi  de  1810,  neconnaissons-nouspasun 
seul  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  qui  ait  annulé  un  arrêt  ou  un 
jugement  pour  d'autres  causes  que  celles  que  nous  venons  de 
rappeler,  pour  des  causes  étrangères  au  jugement  en  lui-même, 
pour  des  erreurs  ou  des  inexactitudes  dans  les  qualités. 

C'est  qu'en  effet,  pour  faire  réparer  ces  erreurs,  ces  inexac- 
titudes, la  loi  a  ouvert  aux  parties  une  procédure  particulière, 
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PoppoiHiùn  aux  quaUtéi,  et  qae  la  partie  qui  n'a  pas  usé  de 
cette  voie  facile^  sommaire^  ne  doit  pas  èlre  admise  à  se  pré^ 
valoir  de  sa  négligence  pour  recourir  au  remède  extraordinaire 
de  la  cassation,  pour  demander  la  nullité  d'un  jugement  con* 
forme  à  tout  ce  qu'exige  la  loi,  sous  le  prétexte  de  l'irrégula- 
rité d'un  acte  de  procédure  distinct,  réformable  par  une  autre 
voie. 

C'est  ce  qu'explique  fort  bien  un  arrêt  de  la  Cour  de  Lyon^ 
du  22  juillet  1829  (S.,  29,  2,  305). 
«  Attendu  que  d'après  l'article  141  du  Code  procédure  la  ré- 
daction de  tout  jugement  doit  contenir  la  désignation  indi* 
viduelle  des  parties,  leurs  conclusions,  l'exposition  sommaire 
des  points  de  fait  et  de  droit,  ainsi  que  les  motifs  et  le  dispo- 
sitif du  jugement;  —  Attendu,  néanmoins,  qu'il  est  néces- 
saire de  distinguer  la  rédaction  qui  émane  du  Tribunal  lui- 
môme  de  la  portion  de  rédaction  qui  est  l'ouvrage  des  avoués 
des  parties  en  cause  ;  —  Attendu  que  la  rédaction  des  motifs 
et  du  dispositif  du  jugement  est  la  seule  qui  appartienne  au 
Tribunal,  et  que  tout  le  reste  doit  être  rédigé  par  l'avoué  en 
cause,  ainsi  que  le  porte  l'article  142  du  Code  de  procédure  ; 
—  Attendu  que  la  rédaction  du  Tribunal ,  telle  qu'elle  est 
consignée  sur  la  feuille  d'audience,  doit  contenir  le  dispositif 
du  jugement  avec  ses  motifs,  et  que,  sans  cette  mention  tou 
entière,  le  jugement  n'existerait  pas,  ou  serait  susceptible 
d'être  annulé,  en  conformilé  de  l'article  7  de  la  loi  du  20  avril 
1810;  —  Attendu  que  c'est  sans  déterminer  aucun  délai  que 
l'article  142  confie  aux  avoués  des  parties  le  soin  de  rédiger, 
postérieurement  à  la  prononciation  du  jugement,  et  par 
un  acte  bien  distinct  de  la  feuille  d'audience,  les  conclu- 
sions de  leurs  parties,  ainsi  que  les  poiots  de  fait  et  de  droit; 
mais  que  cet  article,  ni  aucune  disposition  de  la  loi,  n'impo- 
sent point  la  peine  de  nullité,  à  raison  des  omissions  qui  se 
rencontreraient  dans  cette  rédaction  secondaire; — Attendu 
qu'en  pareil  cas  la  peine  de  nullité,  qui  n'est  pas  dans  le  texte 
de  la  loi,  n'aurait  aucune  espèce  de  motif,  et  qu'il  répugne  à 
la  raison  de  subordonner  à  une  formalité  ultérieure,  qui  se 
remplit  par  le  ministère  des  avoués  en  cause,  le  sort  d'un  ju- 
gement qui  est  valable  en  lui-même,  et  qui,  à  l'époque  de  sa 
prononciation,  renfermait  toutes  les  conditions  que  la  loi  im- 
»  posait  an  juge  ;  -~  Attendu  que,  si  la  rédaction  que  l'avoué 
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»  fait  sigDtfier  au  procès  n*a  pas  toutes  les  Déniions  prescritél 

•  par  rarticle  142  du  Code  de  procédure,  l'avoué  adverse  a  la 
»  droit  d'y  former  opposition,  et  d'en  requérir  la  rectification 
M  en  vertu  des  articles  144  et  145  ;  mais  que  s'il  néglige  d'user 
»  de  ce  droit,  ce  n'est  pas  une  raison  pour  annuler^  soit  le  jiig9^ 
»  ment  en  lui-môme,  soit  l'eipédition  de  ce  jugement; 

»  Aitendu  qu'on  ne  saurait  plus  aujourd'hui  admettre  les 
»  principes  en  vigueur  avant  le  Code  de  procédure  civile,  parce 
»  que,  d'une  part,  ce  Code  a  introduit  sur  cette  matière  des 
»  formes  nouvelles,  et  parce  que,  d'autre  part,  la  loi  du  4  ger- 

•  minai  an  11  avait  nttarbé  la  peine  de  nullité  à  TinobservatioB 
»  de  tout  ce  que  Tarticle  Id  du  titre  V  de  la  loi  du  24  août  1790 
n  exigeait  pour  la  rédaction  que  le  juge  faisait  lui*roème  de  son 

»  jugonseni  ;  ^-^  Attendu^  enfin,  que  l'article  7  de  la  loi  du  20  ■ 

•  avril  1810^  en  spécifiant  les  moyens  de  nullité  contre  les  ar« 
M  rêis  des  Gours^  n'y  a  point  compris  le  défaut  de  mention  des 
n  conclusions^  et  qu'il  y  a  évidemment  parité  de  raison  à  Té* 
»  gard  des  jugements  du  premier  degré  de  juridiction»* •  s 

Il  nous  semble  que  cet  arrôt  répond  victorieusement,  et  i 
on  arrêt  de  la  Cour  de  Toiilouse,  du  24  janvier  1826  (8.,  25,  2> 
414),  qui  en  annulant  un  jugement  pour  défaut  de  mention  des 
Conclusions,  n'avait  pas  apeiçu  la  distinction  si  décisive  entre 
les  qualités  et  le  jugement  lui-^mème,  et  même  à  un  arrêt  posté- 
rieur de  la  Cour  de  Mimes,  du  26  janvier  1852  (S.,  52,  S,  a6)f 
qui  énonce  dans  un  de  ses  motifs  :  •  que  les  vices  dont  les  qua* 
«  lités  d'un  jugement  sont  atteintes  n'ont  pas  seulement  pour 
»  effet  d'annuler  ces  qualités,  mais  qu'ils  entraînent  la  nullité 
»  du  jugement  tout  entier.  • 

Cette  dernière  proposition  est  une  erreur,  nous  croyons  l'avoir 
démontré;  et  si  la  question ,  qui,  malgré  tant  d'arrêts  rendus^ 
est  encore  neuve  pour  la  Cour  de  cassation,  venait  à  s'y  présen* 
ter,  nous  sommes  convaincu  qu'il  sortirait  de  la  question  une 
confirmation  de  la  doctrine  de  la  Cour  de  Lyon.  Ce  serait«ren« 
trer  dans  l'opinion  émise  par  Merlin  (  Répertoire  de  juriêprU'* 
dencey  v«  Jugement^  §  2,  n»  V  )  et  par  TouUier  (  t«  X ,  n*  135,  à 
la  noie)  :  ces  savants  jurisconsultes  s'appuient  en  effet,  comme 
nous,  sur  la  loi  du  20  avril  1810  pour  restreindre  les  causes  de 
nuUilé  des  jugements  à  celles  énumérées  par  cette  loi;  et  noss 
avons  vu  que  toutes  se  rapportent  au  jugement  lui-même^  au 
formes  que  le  juge  doit  accomplir  ou  constater^  et  ncui  aux 
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énoDCiatioiifl  que  les  avoués  doivent  consigner  tiltëneorement 
dans  les  qualiiéi. 

Pourtant^  dira-t-on,  ne  peut-il  exister  dans  les  qualités  des 
énormiiés  telles  qu'elles  devraient  influer  sur  le  jugement  lai- 
même? 

Nous  ne  le  tiierons  pas.  Si,  par  exemple,  les  qualités  d'un 
jugement  nMuonçaient  pas  les  noms  des  parties ,  que  pourrait- 
on  faire  d'un  pareil  jugement?  à  qui  le  signifier?  h  la  requête 
de  qui?  Il  serait  complètement  inefficace  ;  on  ne  saurait  à  qui 
rappliquer,  mais  il  ne  serait  pas  nul  ;  et  nous  ne  voyons  pas  ce 
qu'on  pourrait  opposer  à  l'auteur  de  ces  qualités  erronées  qui, 
s'en  désistant  et  les  regardant  comme  non  avenues,  en  signifie- 
rait de  nouvelles  pour  obtenir  une  expédition  régulière. 

Que  si,  au  lieu  d'une  omission  totale^  qui  ne  se  comprend 
guère,  les  qualités  étaient  viciées  d'erreur  par  l'oubli  du  nom 
de  quelques  parties,  le  jugement  ne  serait  pas  nul  :  les  parties 
dénommées  ne  peuvent  se  plaindre,  dit  un  arrêt  de  Cassation 
du  23  août  1831  (S.,  32,  1,  316),  les  parties  non  dénommées 
sont  sans  intérêt  à  le  Faire,  car  le  jugement  ne  pourra  leur  être 
opposé  :  telle  est  la  seule  peine  de  l'omission. 

M.  Chauveau  (quest.  597  ter)  se  pose  quelques  hypothèses 
analognes.  —  Si  les  qualités  signifiées  se  rapportaient  à  un 
autre  jugement  que  celui  expédié;  si  malgré  les  prescriptions 
de  la  loi,  unjugcmônl  était  expédié  sans  que  les  qualités  eussent 
été  signifiées,  ou  sans  qu'il  eût  été  statué  sur  l'opposition  For- 
mée à  ces  qualités;  —  Dans  tuus  ces  cas,  dit  Tauieur,  d'accord 
avec  la  doctrine  et  la  jurisprudence,  le  jugement  ne  serait  pas 
nul  ;  on  pourrait  toujours  le  Faire  expédier  ultérieurement  sur 
de  nouvelles  qualités  signifiées;  ce  qu'il  y  aurait  de  nul,  d'in- 
efficace, ce  serait  l'expédition  levée  dans  ces  conditions  d'irré- 
gularité, la  signification  qui  en  aurait  été  Faite,  mais  voilà  tout. 

Pour  toutes  autres  irrégularités  ou  omissions  qui  existeraient 
dans  les  qualités,  qui  ne  les  vicieraient  pas  dans  leur  essence, 
nous  maintenons  a  fortiori^  qu'elles  ne  peuvent  entraîner  la 
nullité  du  jugement  ;  la  loi  a  ouvert  une  autre  voie  de  rectifica- 
tion, c'est  l'opposition  aux  qualités,  autorisée  par  l'art.  144,  et 
organisée  par  l'art.  145  du  Code  de  procédure. 

Ceci  nous  conduit  à  notre  seconde  question  :  quelle  influence 
aurait  sur  le  jugement  l'iricompétence  du  magistrat  qui  aurait 
réglé  les  parties  sur  l'opposition  aux  qualités? 
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II.  Ce  que  aous  ayons  dit  jusqu'ici  dou^  laisse  peu  de  chose  i 
faire  pour  développer  notre  opinion. 

S'il  est  vrai,  comme  nous  venons  de  l'établir^  quePabsence  to- 
tale dequalitéSy  que  Tabsencede  règlement  après  oppositi  on ,  ne 
vicient  pas  le  jugement^  mais  seulement  TexpédiUon,  et  per* 
mettent  de  recommencer  en  faisant  mieux,  ne  faut*il  pas  recon- 
naître que  le  règlement  par  un  magistrat  incompétent  ne  doit 
pas  avoir  de  résultat  plus  fâcheux? 

Des  qualités  sont  mal  réglées  :  le  cas  est-il  plus  grave  que  si 
elles  ne  l'étaient  pas  du  tout,  que  s'il  n'y  avait  pas  de.  qualités 
signifiées?  Dans  tous  ces  cas,  qu'y  a-t^il  de  viciée  que  doit-on 
annuler?  Les  qualités,  si  la  nullité  est  en  elles ,  l'ordonnance 
de  règlement,  si  c'est  cette  ordonnance  qui  est  entachée  d'un 
vice  quelconque,  incompétence  ou  excès  de  pouvoir. 

Faut-il  répondre  directementaux  deux  motifs  que  nous  lisons 
dans  les  arrêts  qui  ont  annulé  des  jugements  et  arrêts  pour  vice 
de  l'ordonnance  de  règlement  des  qualités?  Nous  ne  le  pensons 
pas,  après  toutes  les  explications  qui  précèdent. 

Ia$  qualités  font  partie  essentielle  des  jugements  et  arrêts.  — 
Oui,  de  l'expédition;  non  de  la  minute,  non  du  jugement  lui- 
même.  Nous  voyons  au  contraire  trois  actes  distincts,  à  des  dates 
différentes  : 

1*  Le  jugement,  l'œuvre  du  juge,  la  minute»  ce  qui  est  porté 
sur  la  feuille  d'audience,  ce  qui  est  soumis,  sous  peine  de 
nullité,  à  de  certaines  conditions  par  la  loi  du  20  avril  1810; 
conditions  dont  l'inobservation  seule  peut  faire  annuler  la  déci- 
sion judiciaire; 

2*"  Les  qualités,  acte  de  procédure  dressé  ultérieurement 
par  l'avoué  poursuivant ,  acte  qui  doit  contenir  certaines  énon- 
ciations,  non  prescrites  à  peine  de  nullité,  parce  qu'il  existe 
une  voie  légale,  l'opposition,  pour  faire  corriger  ou  rétablir  ce 
qui  serait  inexact,  erroné  ou  omis;  acte  de  procédure  qui,  s'il 
manquait  de  ses  conditions  essentielles  d'existence,  pourrait 
être  déclaré  nul ,  et  recommencé,  sans  devoir  jamais  faire  pro- 
noncer rétroactivement  la  nullité  du  jugement  rendu  conformé- 
ment à  la  loi  de  1810; 

3""  L'ordonnance  du  président  qui,  sur  l'opposition  du  dé- 
fendeur, règle  les  qualités,  et  rectifie  ou  maintient  les  énon- 
ciations  contestées  ;  ordonnance  qui  peut  aussi  être  viciée  dans 
son  essence  ou  dans  sa  forme,  mais  dont  la  nullité  ne  peut  non 
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plas  atteindre  l'oeurre  antérieure  du  tribunal  tout  entier^  alors 
qu'elle  émane  d'un  seul  juge  chargé  par  la  loi  d'une  mission 
spéciale  et  personnelle. 

La  Un  déclare  nuh  les  jugemerUê  el  arrits  rendus  par  de$ 
juges  qui  n'ani  pas  assisU  â  UnUes  les  audiences  de  la  cause.  — 
C'est  vrai;  mais  l'ordonnance  qui,  après  le  jugement  rendui 
statue  sur  l'opposition  aux  qualités^  n'est  pas  Tune  des  au- 
diences de  la  cause  $  la  dernière  des  audiences  de  la  cause  est 
celle  oà  le  jugement  est  prononcé.  La  petite  procédure  qui  s'é- 
difie^  souvent  fort  longtemps  après,  sur  l'opposition  aux  qua- 
lités signifiées,  est  tou^  autre  chose.  Si  cette  ordonnance  e^t 
nulle,  on  en  prononcera  la  nullité,  mais  de  l'ordonnance  seule, 
et  non  pas  du  jugement  antérieur  si  ce  jugement  a  satisfait  a 
toutes  les  prescriptions  de  la  loi  de  1810. 

Nous  pensons  donc  que  la  Cour  de  cassation,  devant  laquelle 
on  argue  de  la  nullité  du  règlement  des  qualités,  pour  avoir  été 
fait  par  un  autre  magistrat  que  celui  désigné  par  l'article  145» 
devrait  se  borner  à  annuler,  pour  incompétence  et  excès  de 
pouvoir,  l'acte  du  magistrat  incompétent,  c'est-à-dire  l'ordon- 
nance qui  a  statué  sur  l'opposition  ;  remettant,  comme  il  est  de 
règle  en  matière  de  cassation,  les  parties  au  même  état  qu'a- 
vant l'acte  annulé,  c'est-à-dire  leur  permettant  de  porter  l'op- 
position devant  le  juge  compétent,  de  faire  régler  les  qualités 
comme  le  veut  la  loi  ;  de  sauvegarder  ainsi  tous  les  droits  légi- 
times en  assurant  aux  plaideurs  une  voie  assurée  pour  iaire 
constater  toutes  les  énonciations  si  importantes  que  doivent 
contenir  les  qualités  des  jugements  et  arrêts  ; 

Comme,  an  cas  d'omission  grave  et  essentielle  qui  entache- 
rait profondément  les  qualités  et  permettrait  de  dire  qu'elles 
n'existent  pas  légalement,  il  suffirait  d'annuler  cet  acte  informe 
qui  pourrait  alors  être  utilement  recommencé,  mais  sans  jamais 
bire  rqaillir  ces  vices  de  procédure^  imputables  aux  avoués  et 
réparables  en  définitive,  sur  l'oeuvre  immuable  et  inattaquable 
des  juges. 

III.  Jusqu'à  présent  nous  n^avons  fait  appel  qu'à  la  jurispru- 
dence. Si  cependant  le  retour  que  nous  sollicitons  n'avait  pas 
lieu;  si  la  Cour  de  cassation,  qui,  comme  nous  l'avons  dit,  ne 
peut,  en  cette  matière,  faire  appel  à  l'autorité  suprême  des 
Chambres  réunies,  se  croyait  obligée  de  persister  dans  une 
doctrine  fondée  aujourd'hui  sur  de  trop  nombreux  arrêts ,  se- 
XV.  s 
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ràit-ce  attribuer  trop  d'importance  à  la  question  que  de  la  re- 
commander à  l'attention  du  législateur  T  Depuis  longtemps  on 
a  signalé  le  besoin  d'une  large  réforme  dans  notre  Gode  de  pro- 
cédure civile  :  des  parties  détachées  de  cette  réforme  ont  pro- 
duit les  lois  récentes  sur  la  saisie  immobilière,  sur  les  ventes 
judiciaires,  sur  les  ordres^  etc.  Lorsqu'on  s'occupera  des  dispo- 
sitions du  Code  relatives  à  la  procédure  ordinaire  et  à  la  forme 
des  jugements,  il  suffirait,  pour  parer  aux  graves  inconvénients 
que  nous  avons  signalés,  d'ajouter  à  l'article  145  une  disposi- 
tion qui,  commençant  par  sanctionner  la  jurisprudence,  décla- 
rerait que  l'ordonnance  du  président  sur  le  règlement  des  qua- 
lités ne  peut  être  attaquée  ni  par  opposition,  ni  par  appel,  et 
ajouterait  que  si  elle  était  entachée  d'incompétence  ou  d'excès 
de  pouvoir,  les  effets  de  l'annulation  se  borneraient  à  l'acte  an-* 
nulé,  et  n'aurait  aucune  influence  sur  le  jugement  ou  arrêt  anté* 
rieur.  Ce  serait  rendre  un  grand  service,  et  aux  parties,  qui  ne 
verraient  pas  remettre  en  question  des  décisions  irréprochables 
qui  leur  sont  acquises,  et  aux  magistrats,  qui  ne  seraient  pas 
condamnés  à  annuler,  pour  une  irrégularité  de  procédure  com- 
mise à  l'occasion  d'un  acte  d'avoué,  l'œuvre  laborieuse  et  inat- 
taquable du  juge,  œuvre  complète  et  parfaite  avant  l'erreur  ou 
l'oubli  postérieurement  commis.  SÉYIN. 
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7.  Da  recelé. 

8.  Des  degrés  dllMreûto  de  calpabHité  dans  les  complices  de  mêmd  oYdre. 
0.  Les  peines  >  les  amenda  par  eonséqaent,  soat  perKmnélles.  Solidarité 

pour  la  réparatlan  ciTfla. 

10.  OpisioD  des  docienrB  sur  la  oompUcité.  ConfosioB  de  la  monde  et  da 

droit.  —  Antre  exagération. 

11.  Confusion  analogue  dans  le  droit 

12*  Itols  degrés  prtndpanx  da  progrès  des  lois  en  cette  matière ,  ttuanjoés 

par  les  lois  ottiéBieQneSt  mosaïques  et  romaines. 
1$.  Las  légialatioBs  modernes,  à;dater  da  moyen  Age,  expriment  on  progrès 

plos  oa  moins  marqué  dans  le  degré  atteint  d^à  par  la  loi  romaine. 

Exemples  divers. 
14.  Exception  pour  les  crimes  de  haute  traliison. 


La  complicité  est  en  général  la  participation  à  un  délit ,  quel 
que  soit  le  degré  de  cette  participation. 

Mais  il  y  a  une  foule  de  manières  de  participer  i  une  mao* . 
vaise  action  >  et  toutes  ne  sont  pas  également  réprébensibles 
aux  yeux  de  la  justice* 

On  peut  prendre  part  à  la  conception  du  délit ,  à  la  manière 
ultérieure  d'en  préparer  Texécution^  àFexécution  même,  à  la 
soustraction  du  corps  du  délit  ou  des  coupables. 

Il  y  a  môme  une  participation  négative,  qui  ne  peut  être  im- 
putée justement  qu'aux  personnes  ayant  autorité  pour  empêcher 
le  délit  y  ou  qualité  pour  en  dissuader  ou  pour  en  dénoncer  l'in- 
tention ou  l'exécution.  Cette  espèce  de  responsabilité  se  recon* 
nait  particulièrement  chez  les  peuples  despotiques  ^  où  le  pou- 
voir est  plus  ombrageux  que  fort  Elle  va  môme  jusqu'à  rendre 
responsables  de  certains  délits  ceux  qui  auraient  pu  les  prévenir 
s^ils  en  ayaient  connu  le  projet,  alors  môme  qu'ils  l'ont  vrai- 
semblablement ignoré  !  C'est  ainsi  ^  par  exemple  y  qu'en  Cbine> 
au  Japon ,  des  familles  entières  i  des  magistrats  peuvent  être 
oondamnés  pour  n'avoir  pas  prévenu  les  délits  de  leurs  enfants 
ou  de  leurs  subordonnéis^  malgré  la  vraisemblance  qu'ils  en 
ont  ignoré  les  desseins  coupables.  Nous  en  avons  vu  des  exem- 
ples au  chapitre  de  l'imputabilité.  On  s'inquiète  peu  des  liens 
du  sang  y  des  faiblesses  qu'ils  entraînent,  faiblesses  si  excu- 
sables en  certains  cas  qu'elles  sont  presque  des  dev(Hrs« 

Chez  d'autres  peuples,  la  responsabilité  ne  va  que  jusqu'à  la 
réparation  civile.  Cette  solidarité  tient  encore  à  la  supposition 
d'une  sorte  de  complicité  au  moins  négative.  Chez  plusieurs 
peuples  slaves,  avant  le  XIY^  siècle,  les  autorités  civiles  et 
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les  anciens  du  village  étaient  tenus  de  prévenir  tout  dâit  do 
vol  ou  de  le  réparer.  Le  vrai  complice  du  voleur,  son  complice 
dans  le  sens  positif  ^  devait  payer  sept  fois  la  valeur  de  la 
chose  volée.  Le  propriétaire  de  la  maison  où  s'était  réfugié  le 
voleur  était  traité  comme  complice ,  à  moins  qu'il  ne  livr&t  le 
voleur  à  la  justice  ^ 

Un  autre  genre  de  complicité  négative  plus  ordinaire  que 
celle  dont  il  vient  d'être  question ,  c'est  celle  qui  consiste  à  ne 
pas  dénoncer  le  coupable.  Mais  il  y  a  ici  deux  positions  fort 
distinctes,  suivant  qu'on  est  instruit  du  délit  sans  y  avoir  trempé 
ou  pour  y  avoir  pris  part.  Le  silence,  dans  le  premier  cas, 
n'est  pas  louable  assurément;  mais  il  ne  mérite  pas  la  même 
peine  que  la  complicité  proprement  dite.  La  révélation ,  dans 
le  second  cas,  mérite  plus  d'éloge  avant  la  perpétration  du 
délit  qu'après.  Elle  peut  n'être ,  dans  la  seconde  position , 
qu'une  lâcheté.  C'est  peut-être  la  payer  plus  cher  qu'elle  ne 
vaut,  que  de  promettre  l'impunité  à  son  auteur,  comme  le  fait 
la  loi  russe.  Les  mœurs  publiques  ont  moins  à  y  gagner  que 
l'ordre  matériel. 

Pour  qu'il  y  ait  complicité  positive ,  il  faut  ou  la  participation 
morale  et  matérielle ,  ou  la  participation  morale  seule.  11  n'y  a 
pas  de  participation  matérielle  seule.  La  participation  morale 
se  distingue  en  morale  proprement  dite  et  en  intellectuelle.  En 
d'autres  termes  : 

Quand  on  ne  prend  part  qu'à  l'idée  ou  au  projet  en  le  for- 
mant, la  participation  est  intellectuelle. 

Quand  on  conseille ,  qu'on  exhorte ,  qu'on  persuade  ;  quand 
on  paye  ou  qu'on  promet  de  payer  pour  commettre  le  délit; 
quand  on  l'ordonne  ou  qu'on  le  commande,  la  participation  est 
murale. 

Quand  on  prend  part  à  son  exécution ,  elle  est  phyeique. 

La  participation  physique  n'est  pas  toujours  également  cou^ 
pable  :  il  faut ,  pour  qu'il  y  ait  culpabilité  au  plus  haut  degré 
dans  l'espèce ,  que  le  crime  n'ait  pu  être  consommé  sans  cette 
intervention.  Alors  la  peine  doit  être  la  même  pour  les  coopé- 
ratenrs.  Si  au  contraire  le  secours  donné  n'est  pas  essentiel 
à  la  consommation  du  délit ,  la  peine  doit  être  moindre  ^  puis- 
que,  saoïoe  secoars ,  le  mal  aurait  encore  pu  être  le  même. 

*  MAcniomu,  Op,  1»,  t  D»  p.  les  et  ist. 
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Il  eBt^lair  qae  celui  qai  ne  participe  pbysîqaemeut  qu'à  la 
préparation  du  délits  ne  peut  pas  être  coupable  si  cette  prépa- 
ration n'est  pas  punissable  par  elle-môme  ^  ou  si  elle  n*est  pas 
au  nombre  des  actes  préparatoires  qu'il  est  nécessaire  de 
punir. 

On  peut  encore  participer  à  un  délit,  en  empêchant  que  ceux 
qui  le  commettent  soient  troublés  dans  leur  opération ,  ou  en 
les  prévenant  s'ils  sont  exposés  à  ôtre  surpris.  Cette  partici- 
pation, si  elle  n'a  aucun  but  violent,  par  exemple,  de  contenir 
certaines  personnes  qui  pourraient  aller  au  secours ,  si  elle 
ne  consiste  qu'à  faire  le  guet  dans  la  rue ,  à  l'entrée  d'une 
maison^  ne  nous  semble  coupable  tout  au  plus  qu'au  second 
chef. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  à  décider  pour  le  cas  où  la  partici- 
pation physique  est  postérieure  au  délit.  Il  faut  alors  distinguer, 
suivant  que  la  soustraction  du  corps  de  délit  ou  celle  des  cou- 
pables devait  être  ou  n'être  pas  jugée  nécessaire  pour  échapper 
aux  recherches  de  la  justice ,  et  que  cette  soustraction  ne  pou- 
vait avoir  lieu  sans  l'intervention  de  ceux  qui  l'ont  opérée  ou 
favorisée.  Si  ces  auxiliaires  ont  connu  le  projet  des  malfai- 
teurs, s'ils  leur  ont  librement  promis  leur  assistance,  ils  sont 
coupables  au  second  chef.  S'ils  n'ont  rien  su  d'abord,  ils  ne 
sont  coupables  qu'au  troisième.  Si,  tout  en  ayant  connu  le 
projet ,  ils  sont  intervenus  sans  qu'il  y  ait  nécessité  pour  les 
auteurs  du  délit,  ils  ne  sont  encore  coupables  qu'au  troisième 
chef,  à  moins  que  cette  intervention  ne  soit  habituelle ,  et 
n'encourage  ainsi,  en  les  favorisant,  des  entreprises  crimi- 
nelles. Malgré  ces  habitudes ,  dans  le  recelé  des  hommes  ou 
des  choses ,  s'il  est  fait  par  une  sorte  d'égard  plutôt  que  par 
complicité  de  là  part  des  proches,  de  ceux-là  surtout  chez  les* 
quels  il  doit  y  avoir  plus  de  respect  que  d'autorité^  par  des  fem- 
mes ,  par  des  enfants ,  il  y  aurait  lieu  de  baisser  la  peine  d'un 
degré  encore. 

Nous  distinguerions  donc  des  auteurs  principaux  on  coau- 
teurs ,  des  auteurs  iecandairet  et  des  auteurs  aeeessaires,  II  y 
aurait  ainsi  trois  degrés  de  complicité  et  de  peines  possibles. 
Plus  on  distinguera,  plus  aussi  on  sera  d'accord  avec  la  justice, 
pins  on  rendra  difficile  la  connivence  des  coupables  à  cause  de 
la  différence  pénale  des  rôles,  plus  on  multipliera  les  chances 
d'aveu  de  la  part  des  moins  punis. 
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La  participation  morale  par  conseil ,  par  exhortation ,  n*eat 
pas  coupable,  si  elle  a  lieu,  par  une  personne  sans  ascendant, 
sans  autorité ,  et  si  elle  s'adresse  d'ailleurs  à  une  intelligence 
saine  et  développée.  Mais  si  elle  est  exercée  par  une  personne 
considérée ,  au  nom  d*une  autorité  respectée  $  si  le  conseil , 
l'exhortation  s'adresse  à  une  intelligence  bornée ,  à  un  cœur 
aigri,  passionné,  dépravé,  la  responsabilité  juridique  peut  ôtre 
complète,  et  le  conseiller  atteint  d'une  peine  plus  forte  même 
que  celui  qu'il  a  eu  le  malheur  de  persuader. 

Celui  qui  promet  une  récompense  à  Tauteur  d'un  délit  A  corn- 
mettre,  est,  en  tous  cas,  passible  au  moins  du  second  degré 
de  la  peine  réservée  au  délit,  pourvu  que  le  mandat  soit  accepté 
et  mis  à  exécution. 

Si  le  mandat  est  retiré  avant  tout  commencement  d'exëcu* 
tion ,  et  que  celui  qui  l'a  reçu  n'en  persiste  pas  moins  dans 
ridée  de  commettre  un  crime  auquel  il  ne  songeait  pas  d'abord, 
le  mandat  peut  être  regardé  comme  l'oecarion  du  délit ,  et  être 
puni  du  troisième  degré  de  la  peine ,  ou  d'un  degré  inférieur, 
d'une  peine  de  police* 

Si  le  mandat  est  outrepassé ,  et  que  le  mandant  ait.pn  facile* 
ment  prévoir  cet  excès ,  comme  une  conséquence  probable  on 
très^possible  du  délit  commandé  j»  il  peut  être  justement  puni 
du  second  ou  du  troisième  degré  de  la  peine  affectée  k  ce  délits 
Je  dis  second  ou  troisième ,  parce  qu'il  y  a  effectivement  ici 
des  degrés  de  culpabilité  divers^  Mais  i  moins  que  le  délit  oom** 
mandé  ne  supposât  comme  moyen  un  délit  qui  n'a  pas  été 
tel,  qui  n'a  pas  servi,  quoique  plus  grave  »  il  nous  semble 
difficile  de  décerner  la  peine  du  premier  degré  contre  le.  rnan* 
dant. 

Lorsqu'un  crime  est  commandé ,  il  Test  ou  par  nn  snpérienr 
ou  par  un  étranger.  Par  un  supérieur,  il  prend  un  caractère  de 
culpabilité  d'autant  plus  grand ,  que  l'autorité  elle-même  est 
plus  absolue,  et  que  le  commandement  est  plus  irrésistible,  par 
exemple ,  s'il  est  accompagné  de  violence.  Celui  qui  commande 
ainsi  peut  être  non-seulement  puni  de  la  peine  principale,  mais 
il  peut  encore  l'être  seul.  Il  est  difficile  qu'il  ne  soit  pas  «Itânt 
de  la  peine  du  second  degré  au  moins.  Mais,  s'il  est  sans  auto- 
rité ,  s'il  n'emploie  aucune  violence ,  il  n'est  tout  an  plus  qne 
Tanteor  acceaspire  on  oecaaionnel  du  délit»  et,  comme  lel^ 
passible  du  troisièipe  degré  de  le  peme  sesl«|iK»L  Si ,  an  eoi^^ 
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traire^  il  recourt  à  la  menace ,  &  une  menace  propre  à  faire 
céder  qn  caractère  d'une  certaine  fermeté ,  il  est  passible  de  la 
ploa  grande  peine;  il  devient  moralement  l'auteur  principal  du 
délit }  autrement  il  n'en  est  que  l'auteur  accessoire. 

'  Un  genre  de  complicité  moins  grave  en  général  que  celui  de 
la  participation ,  c'est  le  recelé. 

Il  l'est  d'autant  moins  :  1**  que  le  délit  a  été  ignoré;  S""  qu'il 
a  été  commis  par  les  proches  de  ceux  qui  donnent  asile  aux 
coupables  et  cherchent  à  les  soustraire  à  la  justice;  3®  qu'il  est 
plus  désintéressé  ;  qu'il  a  moins  de  connexion  avec  un  délit 
passé  on  des  délits  possibles  à  l'avenir.  Mais  si^  loin  d'avoir 
ces  oaraotères ,  le  recelé  entrait  dans  un  plan  de  brigandage 
ou  de  vol^rganisé  ;  s'il  était  un  moyen  intéressé  de  la  part  de 
oelai  qui  s'y  prêterait,  de  soustraire  les  criminels  et  les  traces 
du  crime  à  la  recherche  de  la  justice,  de  favoriser  l'écoulement 
de  ses  produits  ou  leur  consommation  ;  s'il  devenait  ainsi  un 
encouragement  au  forfait;  s'il  n'avait  en  sa  faveur  aucun  senti- 
ment de  pitié^  de  respect  ou  d'honnêteté;  en  un  mot,  s'il  avait 
tons  les  caractères  d'une  connivence  coupable ,  il  nous  semble- 
rait mériter  une  peine  voisine  de  celle  qui  atteint  le  délit  lui- 
même.  Mais  toutes  ces  circonstances  aggravantes  peuvent  n'être 
point  réunies ,  et  dès  lors  il  y  aurait  lieu  d'abaisser  encore  la 
pdne  pour  cette  espèce  de  complices. 

Il  peut  y  avoir  complicité  réelle ,  et  des  complices  peuvent 
être  mis  sur  le  même  rang ,  être  regardés  ou  comme  princi- 
paux 9  ou  comme  secondaires ,  ou  comme  occasionnels,  comme 
accessoires^  sans  toutefois  que  hi  culpabilité  soit  exactement 
la  même  pour  tous  les  prévenus  d'une  même  catégorie.  Il  faut 
avoir  sans  cesse  présent  à  l'esprit  que  des  honunes  sont  en 
cause,  et  jamais  des  abstractions.  Or,  des  complices  de  même 
degré  peuvent  être  plus  ou  moins  coupables  cependant  ;  il  n'est 
ni  juste  ni  nécessaire  de  leur  infliger  une  même  peine.  Pareil- 
lement la  peine  de  l'un  ne  fait  rien  à  la  peine  de  l'autre.  La 
peine  est  personnelle.  Il  ne  doit  donc  pas  y  avoir  solidarité 
pour  l'amende ,  et  les  dispositions  de  l'article  55  du  Gode  pénal 
sont  contraires  aux  véritables  principes. 

Mais  ce  qui  n'est  pas  personnel,  c'est  laréparationdudommage 
cansé  :  chacun  des  condamnés  l'a  voulu  tout  entier;  ils  doivent 
donc  être  condamnés  solidairement  à  le  réparer,  nuds  en  com- 
pençant  par  la  première  ca^^orie.  G^ux  delà  seconde  et  de  la 
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troisième  peaventdono  opposer  le  bénëilcededtscaBsioa*.  Il 
peut  donc  y  avoir  ici  des  débiteurs  principaux ,  solidairenient 
tenus  entre  eux,  quelles  que  soient  les  circonstances  atté* 
nuantes  ou  aggravantes  qui  les  distinguent  d'ailleurs ,  et  des 
débiteurs  secondaires ,  également  tenus  solidairement  à  défiuit 
des  premiers ,  et  enfin  des  débiteurs  de  troisième  on  même  de 
quatrième  ordre  soumis  aux  mêmes  conditions.  Tels  sont,  à 
notre  avis ,  les  véritables  principes  de  la  matière.  Voici  main- 
tenant ce  qu'ont  pensé  les  criminalistes  philosophes ,  et  ce 
qu'ont  décidé  les  législateurs. 

Les  uns  et  les  autres  ont  souvent  confondu  le  point  de  vue 
moral  et  le  point  de  vue  juridique;  confusion  que  j'ai  relevée 
tant  de  fois  déjà  ^  et  qui  a  entraîné  les  législateurs  dans  des 
excès  déplorables.  Ce  n'est  qu'à  l'égard  du  for  intérieur 
qu'on  peut  dire  avec  saint  Augustin  que  Saâl,  gardant  les  babils 
de  saint  Etienne  pendant  son  supplice  ^  était  aussi  coupable  que 
ceux  qui  le  lapidaient  '.  Sous  le  rapport  juridique ,  il  faut  dire 
au  contraire  avec  Barbeyrac ,  que  saint  Etienne  n'en  aurait 
pas  moins  été  lapidé ,  alors  môme  que  Saûl  n'aurait  pas  con- 
senti à  ce  rôle  tout  à  fait  secondaire.  Ou  ne  peut  donc  mettre 
ce  dernier  au  rang  des  principaux  coupables. 

Il  faut  dire  la  môme  chose  de  l'opinion  qui  veut  qu'on  soit 
coupable  de  vol  pour  ne  pas  révéler  le  voleur  à  celui  dont  la 
chose  a  été  dérobée  '• 

Est-il  plus  vrai  de  dire  que  celui  qui  loue  une  mauvaise  action 
est  pirQ  que  celui  qui  la  commet  ^  ;  que  ne  pas  l'empôcher  lors- 
qu'on le  peut ,  c^est  en  assumer  la  responsabilité  *,  c'est  la 
commander*?  Sons  le  rapport  moral  ces  décisions  peuvent  se 
soutenir  jusqu'à  un  certain  point  ;  mais  en  droit  elles  seraient 
difficiles  à  justifier. 

Les  législateurs  ont  aussi  plus  d'une  fois  confondu  ces  deux 
ordres  d'idées  pratiques.  Une  ancienne  loi  d'Athènes  punissait 

1  Cf.  Grotius,  II,  n,  S  li;  PuFFEND.,  m,  1,  S  5;  Code  du  Brésil,  ar- 
ticle 27-82. 

*  Saint  Augustin,  Serm»,  Y,  De  sanctit.t  ch.  4;  Serm,^  I,  3;  XIV. 

*  Saint  Jérôme,  oa  celui  dont  ToaTrage  est  attribué  à  ce  père  s  Comment, 
in  poràboUu,  XXIX,  p.  53,  t.  VII.  Édit.  Frob.  1537. 

^  Gbrisosî .»  I»  ad  Rom,,  1 3,  p.  28. 

<  Gassiomr,  ta  Psaim.,  LXXXI,  Ters.  4  i  tujKt  Ausun,  tor  ce  méine  yer- 
tet;  GiCÉRON,  t^toh  ad  Bru$.  IV. 

*  Saltibn;  De  fgvJbernat.  Ihi,  VU,  19. 
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de  le  Kûdme  |>eliie  eehri  qm  avail  oonseillé  le  délit  et  oeloi  qÉi 
rayait  exécuté  K 

Les  législations  pirésentent,  en  ce  qui  regarde  la  complicité , 
trois  degrés  de  progrès.  Les  unes,  comaie  celle  d'Athènes^ 
infligent  la  même  peine  aux  complices  qn'aax  délinquants  prin- 
cipaux. Les  autres  5  comme  celle  de  Moïse  *,  abaissent  la  peine 
pour  tous  les  auteurs  du  même  délit;  ce  qui  est  encore  les  met- 
tre sur  la  même  ligne ,  mais  en  reconnaissant  toutefois  que  la 
culpabilité  peut  différer,  et  fiiire  profiter  le  plus  coupable  du 
bénéfice  réservé  à  celui  qui  Test  moins.  Les  législiations  d'un 
troisième  ordre  distinguent  entre  les  auteurs  principaux  et  les 
complices,  comme  aussi  entre  les  complices  eux-mêmes.  C'est 
la  sagesse  plus  ou  moins  grande  de  ces  distinctions  qui  fait  le 
mérite  relatif  des  lois  pénales  à  cet  égard. 

La  loi  romaine  et  la  plupart  des  lois  modernes^  surtout  de 
celles  qui  ont  subi  rinfluence  du  droit  romain  depuis  la  renais- 
sance ,  appartiennent  à  cette  troisième  catégorie. 

On  retronre  dans  le  moyen  fige  d'honorables  tenlatiTCs  de 
ce  genre,  par  exemple,  au XII* siècle ,  en  Angleterre,  sous 
Henri  K  Ce  prince  voulut  que  celui  qui ,  dans  un  meurtre  » 
aurait  porté  le  coup  mortel,  payât  le  wergeld,  la  composition 
aux  parents ,  l'amende  de  Vhamme  au  suzerain ,  et  une  amende 
[mie)  au  juge.  Les  complices  payaient  le  hklebote*  qui  s'éva- 
luait d'après  le  wergeld. 

Quand  on  n'avait  participé  qu'indirectement  au  meurtre ,  par 
exemple ,  en  prêtant  une  arme  ou  un  cheval ,  on  était  exposé 
à  payer  tout  ou  partie  du  wergeld ,  faute  de  pouvoir  prouver 
qu'on  n'avait  pas  prêté  la  chose  dans  ce  but.  Quand  on  avait 
prêté  une  épée ,  on  payait  le  tiers  du  wergeld  ;  si  une  lame , 
la  moitié  ;  si  un  cheval ,  le  tout. 

H  ihut  remarquer  à  ce  sujet  le  côté  barbare  de  cette  dispo- 
sition :  c^est  à  l'accusé  de  prouver  son  innocence  ;  l'accusation 
ne  se  charge  point  d'établir  la  vérité  de  son  assertion  5  car  elle 
affirme  non-seulement  que  le  cheval  ou  les  armes  ont  été  prê- 

>  Andogid.,  Orat,  I,  De  mytUriis,  ^  2i%  éd.  VeeK 

*  Dans  un  dâlt  commis  par  plusieurs,  on  ne  dlstingne  pas  eneore  dans 
la  législation  mosaïque,  les  différents  degrés  de  partielpaUon  et  de  culpabi- 
lité ;  mais  tons  étalent  punis  moins  séyèrement  qae  ne  l'aurait  été  un  seol 
coupable  qui  auraH  agi  avec  piéméditatlon* 

*  Terme  saxon  qnl  signifie  amende  à  payer  par  celui  qui  avait  ftdt  partie 
^une  bande  armée,  Ulésalement  rassemblée,  Ci:ÇàM9%,  Ghum.,  v»  JUoib. 
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lés  »  mis  aoiti  qu'ilt  Tout  <të  dtM  iin  bot  ooapaUe^  Cette 
obBervation  s'applique  ëgalemeot  aux  dispositions  soiveales 
lirées  de  la  même  loi. 

.  Il  fallait  encore  se  paiger,  par  un  serment ,  da  soapçon  de 
complioité  quand  le  meurtre  avait  été  commis  par  un  autre 
avec  des  armes  qu'on  avait  donné  à  réparer  à  rarmurier.  On 
•se  justifiait  aussi  par  serment  quand  quelqu'un  par  accident 
s'était  tué,  ou  avait  été  tué  avec  des  armes  déposées  en  lieu 
sûr.  Même  principe  lorsqu'on  avait  porté  sa  lance  ou  d'autres 
armes  de  manière  qu'on  antre  pût  se  jeter  dessus  et  se  tuer  \ 

La  Um  romaine  distinguait  les  divers  moments  où  la  compli- 
cité avait  eu  lieu  ;  si  c'était  avant ,  pendent  ou  après  Texéculion 
du  délit.  Elle  distinguait  encore  entre  le  gsate  d'assistance^ 
suivant  qu'elle  avait  eu  lieu  par  actes  ou  par  paroles^  ou  par 
ces  deox  choses  à  la  fois  y  ope  H  cwmlio.  Le  simple  conseil  ne 
formait  pas  un  acte  de  complicité  *• 

Le  mandataire  et  le  mandant  étaient  réputés  également  cou« 
pables  *.  Pas  de  garanties  en  cette  matière  :  en  crime  point  de 
garani  *•  Ceux  qui  commandaient  le  crime ,  s'ils  étaient  inves- 
tis d'une  certaine  autorité ,  étaient  regardés  comme  principaoi: 
conpables ,  et  punis  plus  sévèrement  que  leurs  sid)ordonné8 
trop  dociles  '• 

Une  loi  des  Lombards  punit  de  la  môme  peine  celui  qui  en- 
courage une  action  coupable  en  voie  d'exécution  et  celui  qui 
la  oommet*« 

Les  capitulaires  de  Gbarlemagne  imputent  jusqu'à  un  certain 
points  au  mandant  d'un  délit  les  excès  auxquels  peut  se  porter 
le  mandataire ,  même  contre  la  défense  expresse  du  mandant^. 

La  participation  à  l'exécution  emporte  le  plus  souvent  la  même 

*  Leges  Eenriei  primi,  88  .*  Si  q%Us  in  erma  oZi^M,  ete.  V*  PbUtpps. 
IngUich  BeohttgeiélMUe  ieii  éer  Ànkunft  d$r  Narmenmn,  t.  II,  p*  818, 
note  909. 

*  Imtit.  IV,  1. 1»  1 11;  Cf.  L.  60,  D.  De  furHs;  L.  I,  {  3  I^e  iervo  corrupto; 
L.  aut  faeta  16,  D.  De  pœnis. 

s  L.  Si  quit  {  5,  Ï^^DejuritdieL omn.  judicf  L,  S.  eod.  ad  kg.  JuLDe  vi 
pwbl. 

^  L.  ly  1 2.  D.  otf  leg.  Àq,  s  Lotsil,  JimNI.  cùhU  L.  VI»  tit.  1  max.  8. 

>  L.  I6T,  D.  Dereg,  fur.\h.  87.  D«  ad.  kg.  Aq.  .\  L.  17^  1  7,  De  iniur.; 
U  4>  0.  De  reg.  jurr,  L.  8,  Cod,  ad.  kg*JuU  IH  fifM»,  etc. 

*  L.  f ,  lit.  9, 1  th. 

Y  Csp.  U  9«(**BifMf  D$  >>ss^w<.»  In  S*. 
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peine  pour  leseomplicee  bwu  distinguer  las  temps  S  Hais  U 
sinple  présence ,  oa  le  recelé  par  des  proches ,  sont  ou  répu* 
tés  inoocents^  ou  exoQsés^  oa  punis  œoins  séTèrenient,  L'an* 
demie  loi  eriminelle  de  France  décidait  &  peu  près  la  oidoie 
chiMie*, 

Les  jurisconsultes  distinguaient^  suivant  que  le  complice 
avait  eu  n'avait  pss  été  la  cause  prochaine  du  délit  ;  s'il  y  avait 
en  ou  non  complot  avant  rexécution  collective;  si  le  complot 
était  incertain  ou  douteux  ]  si  la  participation  au  délit  avait  eu 
lien  sciemment)  librement  «  etc.  Était  regardé  comme  appar- 
tenant à  la  cause  prochaine  du  délit,  celui  qui  en  surveillait  la 
tranquille  exécution.  Le  mandant  et  le  mandataire ,  leur  intei^ 
médiaire  parfaitement  renseigné  sur  la  nature  de  la  commisr 
sion ,  étaient  tous  regardés  comme  auteurs  principaux  du  dé» 
lit  La  ratification  d'an  délit  commis  était  assimilée  au  mandat^ 
sous  certaines  conditions  seulement.  Il  y  avait  à  tontes  ces  règles 
générales  des  exceptions  assez  nombreuses,  et  qui  en  tempé- 
raient un  peu  ta  rigueur.  Toutefois  cette  rigueur  est  générslement 
maintenue  pour  les  cas  de  crime  atroce ,  précisément  ceux  où 
elle  est  le  plus  regrettable  \ 

La  loi  chinoise  entre  dans  des  distinctions  pleines  de  sagesse, 
qui  permettent  de  faire  peser  sur  le  complice  des  circonstances 
ag^fravantes  personnelles  à  l'un  oii  à  plusieurs  des  codélin- 
quants.  Elle  distingue  avec  soin  le  coupable  principal  et  le  cou- 
pable accessoire.  Les  complices  sont  confrontés  avec  les  prin^ 
eipaux  auteurs  du  délit ,  afin  de  mieux  conns!tre  le  degré  de 
pénalité  afférent  aux  uns  et  aux  autres  \ 

Les  lois  des  peuples  modernes  se  distinguent  de  celles  des 
peuples  anciens  sur  ce  sujet,  par  un  examen  plus  attentif  des 
d^rés  de  culpabilité,  et  par  une  justice  plus  approfondie  et  plus 
exacte  *•  Néûimoins  la  loi  anglaise  S  l'ancienne  loi  française, 
n'admettent  que  des  complices  principaux  dans  les  crimes  de 

*  L.  50»  D.,  De  furtU:ih.,  U  54;  L.  11 ,  D.,  De  injuriis;L.  11,  D.,  §  1, 
ad»  leg,  Âq,;L,  1  et  2,  D.,  De  receptat  L.  45.  D.^  ad  leg.  Àq. 

*  Capit,  sicut  dt^num.  Extra,  De  homieid.  wU  veleasi  Ord,  d$  Blùi$  ; 
Goutame  réformée  de  Bretagne  ;  Ord.  de  1670.  V.  Mot  de  Vougl.,  p.  7-11. 

*  JonssB,  I,  p.  22-35. 

*  Cod.  pén.  de  la  Chine^  l,  p.  35,  66,  69»  79. 

*  V.  Blackstonb,  p,  28-32 i  h  StIIphkn,  ^tMsmsrSi  eto».  U  U  P*  U*^  ^ 
gartoiit  p.  20. 

*  J6.,  f.  81-82. 
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haute  trtfbison,  à  cmM,  dit-on,  de  Pënormité  da  crime; 
comme  si  le  résultat  matériel  d'une  action^  sa  gravité  intrin- 
sèque ^  était  la  seule  mesure  de  la  culpabilité!  Le  receleur  était 
puni  en  France  de  la  même  peine  que  le  Yoleor;  en  Angleterre 
il  rétait  moins.  Blackstone  fait  très-bien  ressortir  l'utilité  de 
la  distinction  entre  Tagent  principal  et  l'agent  accessoire  d'un 
délit ,  alors  môme  qu'en  principe  la  loi  décerne  une  peine  idm- 
tique.  Il  regrette ,  du  reste ,  que  cette  distinction  n'ait  pas  de 
conséquences  pénales  plus  marquées. 

La  loi  polonaise  est  toujours  moins  sévère  pour  les  complices 
que  pour  les  auteurs  principaux  ^  La  loi  suédoise  n'est  guère 
moins  indulgente  *.  Le  Gode  autrichien  voit  un  acte  de  compli- 
cité dans  l'omission  d'empêcher  méchamment  wi  délit;  du 
reste ,  le  complice  y  est  en  général  moins  rigoureusement 
traité  que  l'auteur  principal  *.  Le  législateur  des  Deux-Siciles, 
après  avoir  fait  une  énumération  des  cas  de  complicité ,  vent 
que  la  peine  soit  la  même  pour  les  complices  en  général  que 
ponr  les  auteurs  principaux ,  sauf  les  exceptions  qu'il  signale. 
Mais  il  déclare  que  les  circonstances  aggravantes  ou  atténuantes 
sont  personnelles*.  Plus  sage  en  cela  que  la  loi  française  qu'il 
avait  copiée  jusque-là^  le  Gode  hollandais  distingue  des  auteurs 
intellectuels  et  des  auteurs  matériels  du  délit.  La  première 
classe  comprend  ceux  que  nous  avons  appelés  auteurs  marm^x. 
Le  complice  n'est  puni  que  de  la  moitié  de  la  peine  réswvée 
à  l'auteur  principal.  Les  receleurs  et  autres  complices ,  dont 
l'intervention  n'a  lieu  qu'après  le  crime  consommé,  sont  punis 
comme  dans  le  Gode  français,  article  62  ;  mais  si  l'auteur  prin- 
cipal est  puni  de  mort ,  les  complices  de  la  catégorie  dont  nous 
parlons  sont  condamnés  au  premier  degré  de  la  réclusion,  pré- 
cédée de  l'exposition  sous  la  potence.  Les  circonstances  qui 
modifient  la  culpabilité  des  individus  sont  déclarées  person- 
nelles ,  et  par  conséquent  ne  nuisent  ou  ne  profitent  qu'à  ceux 
qu'elles  concernent  ^ 

H.  Livingston ,  dans  le  Gode  de  la  Louisiane ,  a  reconnu  plu- 
sieurs degrés  de  complicité ,  depuis  la  conception  du  délit  jus- 

«  Ittfv.  éiranff.  et  ft,  de  Uigiilat,,  t  I,  p.  807. 

•  ib.y  m.  p.  ISO. 

*  Cod.  aiftlrtehMii,  prem*  part,  art.  100-200. 

*  LIT.  I,  ï>€i  peifMi  el  eu  règUs,  art.  74-77. 

■  Retnce  étrang.  et  ft.  de  UgUlatUm^  t.  IX,  p.  061-SSa. 
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qu'à  la  aooBtraction  des  coupables  ou  des  traces  du  crime.  II 
distingue  des  adhérents  avant  le  fait  et  des  adhérents  après  le 
fait.  Les  premiers ,  quoique  absents  du  théâtre  du  crime ,  sont 
punis  comme  les  auteurs  principaux.  Les  adhérents,  après  le 
fait,  sont  regardés  comme  accessoires  et  punis  d'une  peine 
moins  grave  que  les  premiers  ^ 

La  l^slation  du  Brésil  contient  cette  disposition  qui  rap* 
pelle  notre  ancienne  jurisprudence*,  mais  éludée  peut-être  au 
nouveau  monde  comme  elle  l'était  dans  Tancien  :  «  La  satis- 
»  faction  complète  de  l'offense  sera  toujours  préférée  au  paye- 
»  ment  des  amendes  pour  lesquelles  les  biens  des  délinquants 
»  demeurent  aussi  hypothéqués ,  comme  il  est  dit  article  27  '.  » 
Cet  article  porte  que  la  réparation  du  dommage  causé  par  plu- 
sieurs délinquants  réunis^  reste  à  la  charge  d'eux  tous,  et 
solidairement^  que  leurs  biens  en  répondent  d'une  manière 
spéciale ,  et  sont  frappés  à  cet  effet  d'une  hypothèque  légale  *. 

Il  résulte  de  toutes  ces  dispositions  pénales  ^  qu'il  y  a  tou- 
jours eu  de  la  tendance  à  distinguer  deux  classes  d'agents  dans 
les  dâits ,  les  auteurs  principaux  et  les  auteurs  accessoires ,  et 
à  punir  plus  sévèrement  les  premiers  que  lesseéonds.  Plusieurs 
législations  modernes  sont  entrées  franchement  dans  cette  voie. 
Le  Gode  français  est  un  des  moins  avancés  sur  ce  point.  Ici, 
comme  à  beaucoup  d'autres  égards ,  sa  simplicité  n'est  pas  tou- 
jours une  qualité  qui  n'en  fasse  pas  regretter  une  autre  bien 
supérieure.  On  se  rappelle  involontairement  à  ce  sujet  les  ré- 
flexions judicieuses  d'Ancillon  sur  la  simplicité  des  lois*. 

^  Bmme  étrang.  et  fr,,  n,  p«  216<217. 

*  V.lovfi»,!,  117-127. 

s  Cod.  du  Brésil,  art.  80. 

Ib.,  art.  27.  —V.  en  outre  sur  la  eomplldté  M.  Alb.  1>titOJB,BUL  du  droit 
erimiml,  t  II,  p.  288,  618. 

*  De  Veiprii  des  eonstitutions  eimUs,  et  de  son  influence  sur  la  légisUk- 
Mon.  Berlin,  1885. 

*  On  peot  voir  dans  les  exeellentes  leçons  de  EorrAiD  sur  le  Code  pénal, 
art.  56  à  68,  p.  176-206,  plus  d*one  critique  fort  Juste  sur  cette  partie  de 
nos  lois  cfimineUes.  V.  aussi  la  Théorie  du  Code  pénal  par  MM.  Cbauvbau  et 
HiUB,  ainsi  que  le  Répertoire  général  et  raisonné  du  droit  ertimnel,  par 
M.  AdiUle  Moara.  On  peut  consulter  sur  chaque  question  les  difféientes 
sonrees  anxqaeUes  nous  renvoyons  une  fols  pour  toutes.  On  trouvera  éga- 
lement des  renseignements  curieux  sur  la  plupart  des  questions  dans  le  Die- 
Uont^Kkre  de  la  pénalité  par  SAm^EDU. 
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D9  la  rmfomêbiUté  pénàU, 

sontAHi* 

1.  U4ia«itlim8éoôiiipllqa«pvUcoB(iulondodmUetdelâii^ 
%•  L'exIemioB  ttœislte  de  It  respoiiMblUU  mi  due  à  rimpuluaiioe»  à  la 
€raiBte  et  à  la  veDgeance. 

3.  Dans  qael  cai  et  dans  qael  seiiB  la  Tesponsabillté  pent  atteindre  des 

IndlTidos  on  dei  commonaatéfl  qui  n'ont  d'abord  point  Irempé  dans  le 
crinie« 

4.  Exemple  d'une  légtalatlon  abnslTe  en  ee  point 

6»  ReeponetMUttf  doublement  aboalTe,  en  ce  qa'elle  atteint  TtaiBoeent 
aoumJa  au  eonpablei  et  Bonstrait  celni-el  à  la  peine. 

6.  De  rintimldatlon  ou  de  la  contrainte  psychique  comme  mobUe  de  la  plu- 
part de  ces  législations  iQjostes. 

Si  Ton  posait  ainsi  la  question  de  la  responsabilité  pénale  : 
«  Qai  doit  être  pnni  ?»  La  rép<Hise  serait  si  simple  que  la  qiies* 
tion  même  semble  pour  le  moins  superflue.  Et  cependant  t'bis- 
toire  des  législations  criminelles  la  complique.  Sans  doute^ 
c'est  le  coupable  qui  doit  être  puni  ;  mais  n'y  a-t«*il  pas  une 
sorte  de  complicité  morale  au  moins ,  qui  étend  la  responsa- 
bilité sur  d'autres  agents  que  sur  celui  qui  a  perpétré  le  délit? 
Les  membres  de  la  famille ,  ceux-là  surtout  qui  ont  cbarge 
d'élever  les  autres ,  les  membres  d'une  même  commmiauté^ 
les  supérieurs  en  particulier^  ne  doivent-ils  paa  répondre  des 
actioqs  de  leurs  proches ,  de  leurs  coassociés  »  de  leurs  subor- 
donnés 7  Le  maître  n'est-il  pas  responsable  des  méfaits  de  ses 
esclaves?  le  mari  de  ceux  de  sa  femme?  surtout  quand  elle  est 
considérée  i  peu  prè^  comme  une  esclave  *  ?  Un  roi ,  un  sou- 
verain ne  doitril  pas  payer  pour  ses  sujets ,  etc.? 

Ne  sachant  i  qui  s'en  prendre,  souvent  des  peuples  offensés 
ont  puni  tout  un  autre  peuple  pour  les  délits  commis  par  quel- 
quea-uns  de  ses  membres.  Dans  la  même  nation ,  des  magistrats 

>  Bans  les  nés  Matlannes,  le  mari  répondait  des  ffrates  de  sa  femme,  et  le 
easéebéant,  loi  seal  pouvait  étre)ugé  et  puni.  PairoiifET,  Toyagê  emumr 
du  monde,  If,  p.  479.  Dans  d'antre  pays  nn  événement  fâcheux,  qai  peat  être 
le  résultat  d'an  crime  on  l'eflRBt  de  la  natnre,  est  imputé  comme  Mtt,  sans 
distinction  dans  la  manière  dont  fi  sunient,  àceuxque  leorpositiofloUige 
particnUèrement  d'y  parer  autant  que  possflUe,  par  etenple,  la  mort,  même 
natoreUe,  d'an  proche. 
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sont  quelquefois  pnnis  pour  les  délit»  qElls  n'ont  pas  empêchés 
quoiqu'ils  n'aient  pu  le  faire,  mais  sans  doute  pour  stimuler 
leur  vigilance.  Dans  la  même  commune ,  tous  les  individus  ré- 
pondent solidairement  de  leur  conduite  respective,  parce  qu'ils 
sont  chargés  de  se  surveiller  et  de  se  contenir  mutuellement. 
Dans  une  famille ,  les  délits  du  fils  sont  mis  à  la  charge  du 
père,  de  l'oncle,  etc. 

Cette  extension  de  la  responsabilité  peut  avoir  un  fondement 
moral  ;  mais  elle  est  injuste  en  droit  criminel ,  si  elle  ne  peut 
être  fondée  sur  la  complicité.  Elle  accuse  le  besoin  de  la,  ven- 
geance j  la  peur  d'un  mal  futur,  et  peu  de  scrupule  dans  l'appli- 
cation de  la  peine.  Sans  doute ,  si  un  peuple^  une  communauté 
renferme  un  coupable,  elle  doit  le  punir  ou  le  livrer^  pour  être 
châtié  ^  au  peuple  ou  à  la  communauté  qui  se  plaint  juste- 
ment d'une  ofiense  reçue.  Le  peuple,  la  communauté ,  qui  refu- 
seraient cette  (satisfaction,  encourraient  une  sorte  de  complicité 
et  mériteraient  le  chitiment  réservé  à  ceux  qui  participent  aux 
délits. 

Mais  si  le  coupable  n'est  pas  connu  9  que  peut-on  exiger 
autre  chose  qu'une  réparation  civile  ?  Et  s'il  est  connu ,  pour- 
quoi ne  supporte-t-il  pas  seul  la  peine  que  seul  il  a  méritée  ? 

Ce  n'est  pas  ainsi  cependant  que  les  choses  se  sont  passées 
toujours  et  partout  Sans  parler  de  la  confiscation  des  biens  des 
condamnés,  de  la  démolition  de  leurs  maisons ,  vraies  peines 
pécuniaires  supportées  par  les  enfanta  ou  les  héritiers^  il  y 
avait  >  il  y  a  dims  certains  pays  des  peines  plus  dhrectement 
dirigées  contre  des  innocents. 

A  Sparte ,  la  peine  s'étendait  quelquefois  à  la  femme ,  aux 
enfants ,  à  l'ami  du  coupable^. 

An  Japon ,  lorsqu'il  s'agit  de  crimes  qui  intéressent  la  tran- 
quillité de  l'État  ou  la  majesté  du  souverain ,  tous  les  parents 
de  l'accusé  sont  enveloppés  dans  sa  ruine.  Le  gouverneur  d'une 
petite  province  ayant  commis  quelques  exactions ,  ordre  lui  (ttt 
donné,  à  lui,  à  ses  enfants,  à  ses  frères,  â  ses  oncles,  à  ses 
cousins ,  de  s'ouvrir  le  ventre.  Ces  personnes  étaient  dispersées 
et  éloignées  de  cinquante  lieues  les  unes  des  antres*  Toutes 
durent  périr  le  même  jour  et  i  la  même  heure  *. 

La  même  solidarité  se  retrouve  en  Chine  entre  le  coupable 

>  X*iom.  ËÊpk  ImédL 

*  Dis  Esttocn.  Bttait  mr  VhitUnr$  des  fribiifiati»,  etc.,  t  II,  p.  30. 
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et  ceux  qai  ont  dû  prendre  soin  de  son  éducation  y  sa  famille  et 
les  magistrats  sons  rautorité  desquels  il  a  vécu.  Dans  le  crime 
de  lèse-majesté ,  les  parents  mâles  sont  légalement  atteints  de 
la  même  peine  que  le  coupable  :  la  mort  lente  et  douloureuse  » 
s'ils  sont  très-proches  parents  ;  aux  degrés  plus  éloignés ,  ils 
deviennent  les  esclaves  de  Tempereur. 

D'autrefois  cette  injuste  responsabilité  admet  comme  condi- 
tion certains  actes  libres ,  il  est  vrai ,  mais  qui  ne  sont  pas 
des  actes  de  participation ,  ou  qui  ne  supposent  qu'une  partici- 
pation négative.  C'est  ainsi  que  les  lois  de  Manou  décident  que 
l'auteur  de  la  mort  d'un  fœtus  communique  sa  faute  à  la  per- 
sonne qui  mange  des  aliments  qu'il  a  préparés  ^;  qu'une  femme 
adultère  communique  la  sienne  à  son  mari  lorsqu'il  en  tolère 
les  désordres;  un^élève  qui  néglige  ses  devoirs  pieux ,  la  sienne 
à  son  directeur  *• 

On  trouve  le  pour  et  le  contre  dans  les  Mémpires  concernant 
les  Chinois  sur  la  question  de  l'imputabilité  personnelle.  Il  pa- 
raîtrait toutefois  qu'il  existe  une  sorte  de  responsabilité  entre 
parents  *•  Mais  il  n'y  aurait  rien  là  de  plus  sévère ,  ni  même 
d'aussi  sévère  que  ce  qui  se  pratiquait  en  France  autrefois 
envers  les  parents  des  condamnés  pour  crime  de  lèse-majesté. 

La  confiscation  et  l'hérédité  de  l'infamie  étaient  aussi  nne 
manière  très-commune  de  punir  les  innocents  ,"et  les  Athéniens 
faisaient  supporter  aux  enfants  une  partie  du  malheur  ou  de  la 
faute  de  leurs  pères  pour  les  grands  crimes  envers  la  patrie  *. 

Malgré  ce  qui  est  dit  dans  TExode  *,  il  n'est  pas  douteux  que 
la  peine  était  personnelle  chez  les  juifs.  Le  père  même  n'était 
pas  garant  de  son  fils ,  «  qu'on  ne  le  fasse  point  mourir  pour 
ses  enfants ,  dit  le  Deutéronome,  ni  les  enfants  pour  leur  père, 
mais  que  chacun  périsse  pour  son  péché,  et  qu'on  évite  en 
punissant  l'extrême  rigueur  *.  » 

1  Loii  de  Jramw,  VIII,  317.  Cf.  IX,  333  et  339.  —  Cf.  sur  oe  chapitre 
ROHASHOei,  Op.  dl.,  1. 1,  p.  134-214. 

*  loiidê  JrofiOtt,  VIII,  317  i  1. 1,  p«  f  89,  t.  VII,  p.  26  et  27. 

«  V.  t.  VII,  p.  36  et  37  ;  1. 1,  p.  189  ;  t.  VII,  p.  26  et  27.  Cette  oontradicUon 
n'est  pas  la  seule  qui  se  rencontre  dans  les  récits  des  missionnaires  :  des  cri- 
tiques  en  ont  Cslt  depuis  longtemps  la  remarque. 

^  LiSAN.  Argum.  oral,  in  àrittog.  ;  Ujunbm,  in  Ttmocr. 

*  XX,  5,  etc. 

*  XXIV,  16;  IV  Rêg.  XIV,  6 1 II.  ParaU., XXV,  4 ;  Eueh^  XII,  20.  Voir  sur 
la  maniên  dont  se  eoneUie  ce  passage  avee  celui  piéelté  de  l'Exode,  lesMlTM 
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La  loi  romaioe  est  formelle  en  ce  qui  regarde  l'imputabilité 
personnelle  des  fautes  *,  du  moins  jusqu'aux  empereurs  Arcade 
et  Honorins ,  lesquels  même  revinrent  à  la  "justice  peu  de  temps 
après  s'en  être  écartés.  Les  temps  de  proscription  et  de  guerres 
civiles  ne  comptent  que  pour  le  malheur  des  peuples  ;  ce  n'est 
pas  d'après  ces  époques  qu'il  faut  juger  de  la  législation  d'un 
pays.  On  peut  dire  la  même  chose  des  périodes  où  le  despo- 
tisme est  capricieusement  tyrannique  *. 

La  plupart  des  lois  modernes,  celles-là  surtout  qui  ont  été 
inspirées  par  la  législation  romaine ,  tendent  visiblement  à  dé- 
gager l'innocent  de  tonte  solidarité;  mais  il  faut  reconnaître 
qu'elles  sont  parvenues  difficilement  et  bien  tard  à  ce  degré  de 
simple  justice.  La  nécessité  bien  ou  mal  comprise^  de  pourvoir 
à  la  sécurité  publique,  celle  de  prévenir  des  attentats  réputés 
d'une  gravité  extrême,  a  rendu  longtemps  le  législateur  plus 
accessible  à  l'utilité  de  l'intimidation  qu'à  la  nécessité  morale 
et  absolue  de  la  justice. 

Waldemar  II,  roi  de  Danemark  (1202-1241),  essaya  d'af- 
franchir du  payement  de  Tamende  les  membres  innocents  de  la 
famille  ;  mais  l'ancien  usage  prévalut  sur  la  volonté  royale  et 
se  maintint  jusqu'au  XVl*  siècle  '• 

En  Espagne ,  les  peines  ne  sont  pas  assez  personnelles  pour 
que  l'infamie  légale,  attachée  au  crime  de  lèse-majesté,  ne  se 
transmette  pas  au  fils^.  Des  peines  afflictives  ont  pu  remonter 
des  fils  au  père,  des  peines  pécuniaires  descendre  des  pères 
aux  enfants  ;  mais  il  n*y  a  pas  de  sens  à  faire  retomber  l'inh- 
mie  du  père  sur  la  tôte  du  fils  :  l'autorité  descend,  elle  ne  re- 
monte pas. 
.  Ce  qui  révolte  plus  que  tout  le  reste ,  plus  que  l'escla- 

ÛB  qMlqMM  juift,  etc.,  P«t  l'abbé  Gnénée.  Cf.  11^  Heg,,  XII,  13-15;  XVI, 
1-16;  XXIV,  16;  ParaU.XXI,  T;  Reg.,  XII,  4;  XI,  31-37;  Damel,yh  24; 
tsod,,  XXIII,  23;  XXXIII,  2  ;  Deui.,  VII,  2. 

A  L.  20.  D.  De  pœnis  ;  L.  22,  Cod.  de  pcenis  ;  L.  1^  $  1.  D.  De  delietU.  L.  5; 
Cad.  ad  legem  Juliaim.  Cf.  4,  22^  Cod.  de  pœnU. 

*  SoÉtONK^  Vie  de  Cétar,  {  f,  et  Vie  de  Tibère^  {  61. 

*  J.  L.  A.  KoLDEac^RosBNviNGK*8  Gnmdriss  der  dxwiieh  ReehUgei" 
thiehU  OMS  dem  Dseniich  uehertetf  von  Dr  C  Homcter,  Berlin,  1845,  8, 

8114. 

^  ImHhUionei  del  dereeho  civil  de  CattiUa  que  eteribieron  loe  doetore» 
Asso  T  MAifUBL,  emendodof  por  el  Dr  D.  Joaquim  Maria  Palacios,  1ti-4-,  Ma- 
drid, 1806. 

XV.  » 
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vaga  lai^roéme  i  »vec  tous  les  abus  qae  le  mauvais  génie  du 
despotisme  domestique  ou  civil  avait  rattachés  &  cette  grande 
iniquité ,  c'est  qu'un  maitre  ait  le  droit  de  rendre  aoo  serviteur 
responsable  de  ses  propres  crimes  devant  la  justice,  sena  q|i0 
riofortuné  pût  s'en  défendre.  Cet  abominable  privii^e  »  cep^r 
bloi  i  lui  seul,  de  déshonorer  une  nation >  règne  peut-Âtiv» 
encore  en  Bohême  depuis  le  XVI*  siècle  c  «  Le  serviteur  00 
»  pouvait  jamais  élever  de  plainte  contre  son  mettre ,  et  celni- 
»  ci,  lorsqu'il  était  eccusé,  même  justement  9  pouvait  rejeter  le 
»  crime  sur  son  serviteur  et  le  livrer  aux  tribunaux.  La  déd»- 
»  ration  par  laquelle  le  domestique  cherchait  à  établir  son  în- 
II  nocence  n'était  point  reçue  ;  le  mfdtre  avait  h  cet  égard  le 
9  droit  d'être  cru  sur  parole  ^  » 

En  Allemagne,  les  empereurs  Charles  IV  et  Gharlea-Quint 
voulurent  que  l'infamie  du  père  pesât,  dans  certains  cas ,  eu^ 
toute  sa  postérité.  Bans  le  cas  d'attentat  i  la  vie  d'un  électeur, 
dit  M.  Hantalte  %  la  Bqlle  d'Or  et  la  Caroline  décident  qu'on 
épergnera  la  vie  des  enfsnte  du  criminel  par  suite  et  comme 
un  effet  de  la  clémence  singulière  de  l'empereur  ;  mais  en  même 
temps  la  loi  prescrit  de  priver  ces  enfants  de  tous  les  avantages 
civils  et  de  les  livrer  à  l'ignominie,  ^n^  dit  la  Bulle ,  que, 
toujours  pauvres  et  nécessiteux ,  ils  soient  partout  aecompa^ 
gnés  de  l'infamie  de  leur  père ,  et  que  la  vie  soit  pour  eux  un 
supplice  et  la  mort  une  douceur. 

Toutes  ces  législations  ne  se  sont  écartées,  avec  teut  de 
persévérance  de  l'équité  la  plus  simple  et  la  plus  frappante, 
que  par  la  prétendue  nécessité  d'intimider,  même  au  mépris 
de  la  justice  ;  bon  moyen  d'enseigner  le  respect  de  la  justice, 
et  de  rendre  l'intimidation  salutaire.  Le  principe  de  l'intimi- 
dation a  jôté  de  nos  jours  encore  la  base  d'une  théorie  de  droit 
pénal ,  exposée  avec  plus  de  subtilité  que  de  vérité  par  Heuer- 
back  sous  le  titre  de  Contrainie  psychologigue.  Cette  pénalité 
préventive  est  très-conséquente ,  dès  qu'on  admet  comme  base 

•  M  AciEiowsKi^  Op,  cit.,  p.  %n,  Told  Is  tsxte  •  «  Man  ssb  sueb  iU4oreb  srss- 
son  Schau  fùr  del  Vfrû|)nag  von  Verbredieo,  dasi  der  Uieper  niemaU  ge- 
gen  Mintn  Hen  Klagen  dûrfts,  and  dus»  Utrr,  reaa  sr  Mk  vod  4fr  ^ald 
relaigtn  ▼oUte,  dann  d«s  Verbre«lisq,  velcbss  sr  selNt  l^egangoa  batte, 
aaf  den  Diener  âber\v&Ute,  uDd  ihm  der  Gelait  der  Gerlchts  ûberiieffrte. 
Die  ErklArung  des  Dienerc,  daat  er  anschaldig  sei,  vurde  nUshtgfibort;  demi 
dar  Herr  batte  in  dieser  RîicluiGbt  voUen  Glaubffi  9,  p.  377. 

*  Revue  de  drotr,  etc,  1S49»  p.  &5. 
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«mqne  dv  droit  de  punir  l'abstention  da  mal  par  la  crainte  de 
k  patne.  Il  fandrait  an  moins  admettre  deux  on  trois  degrés  de 
peine ,  sai^rant  que  le  mal  ne  serait  qoe  présiimable  ou  qn'il 
aérait  eertain ,  si  ce  n'était  déjà  trop  de  punir  une  simple  pré- 
aomption  sans  vraisemblance,  sans  probabilité ,  eomme  on  le 
pratique  ehes  les  naturels  de  la  Nouvetle-Galtes  du  Sud,  A  la 
mort  d*an6  personne ,  homme  ou  femme,  vieille  ou  jeune ,  les 
amia  du  défunt  reçoivent  un  châtiment ,  comme  si  la  mort  avait 
été  oeoasionnée  par  leur  négligence  ^  Ces  sauvages  n'ont  pont- 
tant  pas  in  ia  théorie  du  fameux  criminaliste  badois.  Paat41 
«B  ooBohupe  que  œtte  théorie  en  est  d'aatant  plus  naturelle  ? 

J>9  la  rnpwmXHUté  cMk. 


f  «  pisflQctlon  entre  la  Tsvponsaïamé  civlla  et  laraiveDMliaité  fémlf. 

2.  Caractère  non  pénal  de  la  responsabilité  civile. 

S.  Les  coutumes  et  les  lois  pas  toujours  d'accord  avec  les  principes. 

4.  Coutumes  de  certains  sauvages  -*  et  des  peuples  barbares. 
S»  Uelilattpns  d«  moy  w  âge  plus  positives  encore  à  cet  égai4. 

e.  La  rewoniabiUté  eivUe  de»  eomiMuies  dans  certains  cas  est  «os  alhirs 

de  nécessité  et  de  police, 
7.  n  en  est  de  même  des  mesnres  analogues  entre  nations. 

5.  Responsabilité  érigée  alors  en  solidarité. 

Tous  les  moralistes  conviennent  que  les  fautes  sont  person- 
nelles ,  qne  een4&  seuls  doivent  en  être  punis  qui  les  ont  com- 
mises *.  Nul ,  à  la  rigueur,  n'est  donc  responsable  de  la  fante 
d'autmi,  s'il  n'y  a  point  participé  positivement,  ou  négative- 
ment an  moins.  Si  celui  que  la  nature  ou  la  loi  charge  de  diri- 
ger et  de  surveiller  les  actions  «d'un  autre ,  qui  est  censé  man- 
quer d'intelligence  ou  de  moralité ,  est  parfois  responsable  du 
mal  qu'il  n'a  pas  empêché ,  cette  responsabilité  a  un  caractère 
purement  civil ,  elle  ne  porte  que  sur  le  dommage  occasionné , 
et  non  sur  la  peine  qui  pourrait  être  méritée  par  Tacte  dom- 
mageable. 

s  ninioiiT-D'UBviLUEy  Voyoçê  de  TAttroldbe^  t.  1,  p.  423.  —  Une  cou- 
tume analogue,  mais  analogue  seulement,  existait  chez  les  Gaulois.  Cas. 
BeU.  €aU.,  Yi,  19. 

*  V.  Gaorios,  1, 21,  S 12  et  s.  ;  PtFFnowBF,  vni,  8,  {  3S. 
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La  réparation  civile  n'esl  donc  pas  une  peine  proprement 
dite ,  quoiqu'elle  puisse  souvent  dépasser  les  amendes.  On  ne 
peut  regarder  comme  peine  que  le  surplus  de  ce  qu*il  en  coule 
au  délinquant  pour  réparer  le  mal  physique  occasionné  par  loi 
ou  par  ceux  qui  agissent  sous  ses  ordres ,  ou  dont  il  répond 
dans  une  mesure  déterminée  par*  la  nature  des  choses  ou  par 
les  lois  ^ 

Les  usages  et  les  lois  n*ont  pas  toujours  été  conformes  1  ces 
principes.  Au  lieu  de  n'envisager  que  les  personnes  réelles ,  on 
n'a  vu  souvent  que  des  personnes  collectives  ^  morales  ^  dont 
tous  les  membres  ou  quelques-uns  d'eux  pris  indistinclivement 
ont  été  déclarés  coupables  de  délits  commis  par  d'autres,  par 
l'un  des  membres  quelconque  de  la  famille  ou  de  la  commu- 
nauté. 

En  Guinée ,  si  un  coupable  ne  peut  payer  l'amende ,  et  qu'il 
ait  des  proches  consanguins  ou  par  alliance  soumis  à  la  même 
souveraineté ,  ils  sont  tenus  de  payer  pour  lui ,  s'ils  n'aiment 
mieux  s'expatrier  ensemble  et  même  avec  leurs  amis.  Cet  exil 
dure  jusqu'à  ce  que  l'amende  soit  payée.  Hais  ceux  qui  payent 
pour  un  autre  ont  recours  contre  lui  *. 

Le  système  de  garantie  et  de  responsabilité  mutuelle ,  dit 
Le  Hûerou  ',  était  tellement  dans  les  idées  et  les  habitudes  des 
Germains,  qu'il  finit  par  dépasser  les  limites  déjà  si  vastes  de 
la  famille,  pour  s'élendre  de  proche  en  proche^  et  pour  ainsi 
dire  de  cercle  en  cercle ,  de  la  famille  à  la  dizaine ,  de  la  dizaine 
à  la  centaine,  de  celle-ci  aux  divisions  supérieures,  jusqu'à 
celle  du  comté  ou  du  duché ,  qui  les  dominait  toutes.  Ces  sortes 
de  divisions,  à  la  fois  judiciaires  et  administratives,  sont  bien 
anciennes  parmi  les  Germains,  puisque  nous  les  trouvons  dans 
Tacite  (German.  XII),  et  bien  universelles,  puisqu'il  ne  fait  à 
cet  égard  aucune  distinction  ^tre  les  tribus;  mais  c'est  chez 
les  Anglo-Saxons  qu'elles  se  sont  le  mieux  conservées  et  qu'on 
peut  en  suivre  le  tracé,  pour  ainsi  dire,  avec  le  moins  d'em- 
barras. Voici ,  relativement  aux  lois  d'Edouard  le  Confesseur 

*  Bentham  Yoit  dans  le  défaut  de  vigilance  que  le  giipértenr  doit  exercer 
sur  rinfériear  une  raison  sufflMinte  de  punir  le  premier  pour  les  délits  du 
second;  à  moini  qu'il  ne  prenne  pour  une  peine  proprement  dite  la  répara- 
tion civile.  Théorie  des  peinet,  t.  I,  p.  414. 

LiNTscoT,  Ind.  Orient,  deseriptio,  VI,  part.^  p.  63,  éd.,  Francf.,  ISOl. 

Li  HoEROUy  Hiitoiredit  instiiutiontméroving»  et  earlov.,  U  II, p.  23-35. 
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flor  les  fribargij  des  renseignemeDts  qui  ne  laissent  rien  à  dé- 
sirer sar  ce  sojet  :  «  Il  existe  dans  ce  royaume  un  moyen 
suprême ,  et  le  plus  efficace  de  tous ,  d'assurer  la  sécurité  de 
chacun  de  la  manière  la  plus  complète  ;  c'est  à  savoir,  Tobli- 
gation  ou  chacun  est  de  se  mettre  sous  la  sauvegarde  d'uiie 
espèce  de  caution  que  les  Anglais  appellent  une  libre  garantie, 
et  que  les  seuls  habitants  du  pays  d'York  nomment  ten  men*ê 
Me  y  ce  qui  signifie  une  division  de  dix  hommes.  Voici  la  ma- 
nière dont  cela  se  pratiquait  :  tous  les  habitants  de  tous  les 
villages  du  royaume ,  sans  exception ,  étaient  classés  dix  par 
dix,  de  telle  sorte  aussi  que  si  Tun^desdix  commettait  un 
délit,  les  neuf  autres  répondaient  de  lui  devant  la  justice.  Que 
s'il  disparaissait,  on  accordait  un  délai  légal  de  trente  et  un 
jours  pour  le  représenter»  Si  dans  l'intervalle  on  le  trouvait, 
il  était  traduit  devant  la  justice  du  roi.  Aussitôt  il  était  con- 
damné à  réparer  de  son  bien  le  dommage  qu'il  avait  causé.  Que 
s'il  retombait  dans  sa  faute ,  on  faisait  justice  sur  sa  personne 
même.  Mais  si  on  ne  pouvait  le  trouver  dans  le  délai  prescrit, 
comme  il  y  avait  dans  chaque  frihorg  un  chef  que  l'on  appelait 
firibarges  heofod,  ce  chef  prenait  avec  lui  deux  des  plus  consi- 
dérables de  son  frihorg ,  puis  dans  les  trois  fHborgs  les  plus 
proches 5  le  chef  et  deux  membres  les  plus  considérables,  s'il 
le  pouvait  ;  puis  il  se  justifiait,  lui  douzième,  en  son  nom  et 
au  nom  de  son  fr^org,  déclarant  qu'il  n*était  pour  rien  dans 
le  méfait,  ni  dans  la  fuite  du  malfaiteur.  Que  s'il  ne  pouvait  le 
faire  ^  il  venait  lui-même ,  à  la  tête  de  son  friborg ,  réparer  le 
dommage,  et  cela  avec  le^bien  du  malfaiteur,  tant  qu'il  y  en 
avait;  et  lorsqu'il  n'en  restait  plus,  il  y  suppléait  de  son  propre 
bien  et  de  celui  de  son  frihorg ^  jusqu'à  ce  que  satisfaction  com- 
plète eût  été  faite  devant  la  loi  et  la  justice.  Que  s'ils  ne  pou- 
vaient accomplir  les  prescriptions  de  la  loi ,  en  ce  qui  concer- 
nait le  nombre  de  jureurs  à  prendre  dans  les  trois  friborgs 
voisins,  ils  devaient  au  moins  jurer  eux-mêmes  qu'ils  n'étaient 
pas  coupables ,  et  que ,  s'ils  parvenaient  jamais  à  mettre  la 
main  sur  le  malfaiteur,  ils  l'amèneraient  à  la  justice  pu  décou- 
vriraient à  la  justice  le  lieu  de  sa  retraite.  » 

Ce  principe ,  dit  Le  Hûerou ,  ne  cessa  jamais  d'exister  chez 
les  Ânglo-Saxons,  et  les  Francs  qui  l'avaient  laissé  tomber  en 
désuétude,  se  virent  dans  ta  nécessité  de  le  rétablir.  Le  décret 
de  595 ,  du  roi  Clotaire  II ,  contient  à  cet  é^ard  de  curieux 
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rêntrignementê  t  «  Gomaie  il  eai  eoiiitaBt  qus  \m  gaides  noo*» 
tarne»  ne  réustÎMent  pa»  à  s*enparer  dee  Tc^eon  de  obU,  il  • 
élé  décidé  qu'on  établirait  des  o$9Umine$,  Si  quelque  chose  Tient 
à  être  perdu  daoto  la  centaine ,  celui  qui  Taora  perdu  en  ree^ 
m  la  valeury  et  le  Toleur  sera  pourguîvi.  Que  a'il  se  monire. 
dans  nne  autre  centaine  f  et  qae  les  habitants  mis  en  demeure 
4e  le  lÎTrer  refusent  de  le  faire ,  qu'ils  soient  condamnés  i 
payer  cinq  sous  d'amende ,  et  que  le  citoyen  Tolé  n'en  reçoive 
pas  moins  de  la  centaine  le  prix  de  la  chose  perdue  ^.  b 

Nous  trouvons  daps  Blackstone  l'origine  immédiate  de  cet 
nsage«  «  La  terre  seigneuriale  sur  laquelle  le  meurtre  avait  été 
commie ,  on  ^  si  elle  était  pauvre ,  tout  le  canton  était  condamné 
ik  une  forte  amende  appelée  nmrtrum.  Cet  usage  ^  ajoote  la 
jurisconsulte  anglais  ^  fut  emprunté  aux  Goths  de  Suède  et  aint 
Danois^  qui  supposaient  que  tout  le  voisinage^  à  moins  qu'il 
ne  produisit  le  meurtrier,  s'était  rendu  coupable  du  crime,  on 
4tt  moins  y  avait  oonnivé*  Il  fut  introduit  en  Angleterre  par 
le  roi  Canut  pour  protéger  ses  sujets  danois  contre  Isa  Anglaia, 
et  fut  maintenu  par  Guillaunie  le  Conquérant  par  an  motif  ana- 
logue. Si  le  mort  était  anglais^  on  déchargeait  le  canloade 
ramende4  Cette  inégalité  fut  supprimée  par  le  statot  14*  d*Ë* 
douard  lU  (1327-1377)  '.  » 

En  Russie,  jusqu'en  XIV*  siècle ^  la  commune  était  passible 
d'une  peine  pécuniaire  pour  un  meortre  commis  dans  le  terri- 
toire* En  Bohème ,  chaque  maison  payait  en  pareil  cas  cent 
deniers.  Cette  somme  était  acquittée ,  ou  par  la  commune  seule j 
ou  par  la  commune  et  le  coupable  si  celui«ci  était  saisi  dans 
la  localité ,  et  que  sa  fortune  ne  Ini  permit  pas  de  payer  inté* 
-gralement  Tamende.  Encore  {allait*il  qu'il  prouvAt  que  le  meup» 
tre  n'avait  pas  été  prémédité,  qu'il  avait  eu  lieu  dana  une  rixe 
on  dans  l'ivresse.  La  commune  était  responsable  de  l'avoir 
laissé  libre  s'il  s'était  paa  dana  son  bon  sens,  et  devait  sap*- 
porter  la  peine  antei  Uen  que  lui  *• 

En  Pologne ,  en  Bohème ,  comme  en  Russie  encore ,  la  coBfr- 

1  Le  Huebov,  BiiU  dêi  instiu  mêrovtng.  et  earîov,,  t.  II,  p.  23-25. 

*  Il  faut  voir  HaUam,  VSur&pe  cm  moyen  âge,  sur  teê  tasCttothiM  4s  pe- 
lioiJodkeiairB,  t.  lli,  p.27-S4. 

*  llAoasiowsKi,  Slaviith.  ReehUgeuhichtê,  etc.,  Alex.  VomBsoii»  Firsucft 
uher  die  gfiecMchtleche  Àwhxl  dung  der  ruuitcKên  StaaU  vnd  Sêehlmmfoê'- 
iungy  etc.,  8',  Mlttan,  p.  104,  fait  régner  cette  légialation  du  1I«  tu 
XVI'tlèeie. 


flWiitQM  féptmdail  dd  là  ehose  Yolée^  ei  datait  fépirar  le  dé-' 
Kty  ii  Ift  pdtMOne  Tolée  «oivait  lestraced  da  doopable  jasqn'aii 
TtUagdf  eidepié  le  cas  où  led  traces  condoisftieot  à  on  liett  dé^ 
eert  ou  dans  une  auberge.  Alors  le  droit  russe  et  le  droit  morattd 
libéraient  la  commune  de  cette  solidarité '• 

L'ancienne  loi  française  astreignait  à  la  responsabilité  civile, 
le  père ,  le  tuteur,  le  curateur^  le  mari ,  rhéritief »  le  maître 
(ft  cause  du  serviteur) ,  les  fermiers  (en  ce  qui  regarde  leurs 
domestiques)  9  les  curés  (par  rapport  à  leurs  vicaires)  ^  les  pro- 
priétaires (à  l'égard  de  leurs  animaux) ,  les  aubergistes ,  hôte>- 
tiers ,  etc.  *.  Nos  lois  postérieures  ont  peu  dérogé  à  ces  anr 
eienttes  dispositions  '.  La  loi  do  16  vendémiaire  an  IV,  qui 
rend  les  communes  civilement  responsables  des  dégftts  et  des 
déprédations  commises  sur  leor  territoire  *^  avait  aussi  son 
analogue  dans  la  coutume  du  Haine  et  dans  les  statuts  de  plu- 
sieurs cités  italiennes  du  moyen  âge ,  ceux  de  Brescia,  de  Ter* 
tone,  d'inlra  et  Pallaoza,  qui  sont  aussi  formels  que  curieux*. 

Les  nations  diverses  considérées  entre  elles ,  n'étant  sou- 
mises à  aucun  pouvoir  commun,  ne  peuvent  que  s'en  prendre 
les  unes  aux  autres,  quand  un  délit  est  commis  perdes  citoyens 
de  l'une  contre  les  membres  ou  le  corps  de  l'autre ,  et  que  le 
délinquant  s'est  réfugié  parmi  ses  compatriotes.  Il  n'est  pas 
étonnant  que  les  peuples  civilisés  ne  soient  guère  plus  avancés 

1  Haccibiowsu,  Op.  ctl.,  1. 11,  p.  tas.  Ëpoq.da  msyaiisSb 

s  V.  JoussB,  1. 1,  p.  594-596. 

«  God.  ciT.,  art.  1382, 1386  ;  God.  fén*t  art.  71,  74  et  Ua  lois  spMalsi. 

«  Ballet.,  1 88,  nM  142. 

s  SiaMa  cnmInàL,  C,  CXVI,  p.  149,  160;  Staî.  eiviù  TwUm.,  VII, 
p.  257  ;  —  StaU  hwgi  Intri,  etc.,  Ilb.  IV  c.  32,  p.  105, 106.  En  voici  quel- 
que paesages  :  après  avoir  dit  que  les  habitants  de  la  commune  devront 
livrer  rantenr  on  les  antenrs  du  délit,  le  statut  ajouté  :  «  Alloqulii  com- 
mune, et  homines,  nobiles,  viclnl  iUius  burgi  vd  lod  teneantur  et  dii>eailt 
damanm  vosiituero,  et  resardre  damnum  passe  in  do^um,  secanâam  exa- 
minationem  et  eitimat&onem...  Et  si  erit  dubium  de  eujus  terrltorio  tsset 
ille  locds,  in  qno  damnum  dat&m  fuerit,  intelligatur,  quoad  contenta  In 
présent!  stafnto^  esse  de- terrttorlô  filins  terrffi,  locf,  vel  bnrgl,  cui  proxfmior 
fnerlt  Ille  locus,  inquo  damnum  datum  fuerit...  Salvo  quod  commune  et 
honiNns  prftdlctî,  qni  ad  ipsam  rèstitotlonem  computsi  fuerint,  regressum 
iMbesiit  Uberum  et  efflcaeeâi  et  somistrlinn  ns^ue  ad  quantlfàtem  quam 
fMtttterlnt..  osntitt  lUee...  qui  Ulod  damaum  tel  gnàstam  feoèrl^it.  •  Les 
statuts  d'Iatrs  si  de  Pallasca  dispensent  de  la  soltéarJté  éeux  qai  seoi  faioa- 
pablea  d'arrêter  dos  malfaiteurs  :  les  alieents,  Iss  femM,  les  malades»  les 
vieUlards  de  70  ans  et  les  mineurs  de  15  ans. 
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i  cet  ^rd  que  ceux  qui  le  sont  le  moins.  Entre  pmiplade9 
sauvages,  si  un  préjudice  est  occasionné  de  l'une  à  1  autre,  ia 
réparation  en  est  demandée  à  la  tribu  dont  le  coupable  fait  par- 
tie; si  elle  refuse,  si  elle  ne  veut  pas  livrer  Tauleur  du  délit, 
la  guerre  devient  une  sorte  de  nécessité.  Il  n'en  peut  pas  être 
autremept  chez  les  peuples  civilisés.  Toute  la  diSérenee  est 
que  les  sauvages  commencent  assez  souvent  par  se  battre ,  tan- 
dis que  nous  négocions  d'abord^  saut  à  nous  battre  ensuite. 
Cette  responsabilité  de  tous  ou  de  quelques-uns  pour  un  seul , 
alors  même  qu*ils  ne  seraient  ni  coauteurs,  ni  complices , 
mais  par  cela  seul  qu'ils  sont  censés  ne  faire,  pour  ainsi  dire , 
qu'une  seule  personoe  avec  lui ,  par  suite  d'une  fiction  plus  ou 
moins  naturelle ,  plus  ou  moins  violente, . eutraine  une  sorte 
de  solidarité  qui  peut  être  plus  ou  moins  étendue ,  plus  ou  moins 
juste,  ou  même  tout  &  fait  injuste,  lors  surtout  qu'on  n'a  pas 
fait  tout  son  possible  pour  que  le  châtiment  ne  tombât  que  sur 
le  coupable  ^ 

S*- 

De  la  manière  dont  les  délits  se  réparent  et  f  effacent,  et  en  particulier 

de  la  réparaHon  civile, 

SOmiAIBS. 

1.  Ce  qui  ooDstltae  rexistence  légale  da  délit 

2.  Gomment  le  délit  disparaît  au  physique»  au  moral. 

3.  Gomment  ii  cesse  d'exlsler  en  droit. 

4.  Influence  des  circonstances  à  cet  égard. 
&.  Développements  sur  la  réparaUon  civile. 

Le  délit  n'existe  légalement  qu*à  la  condition  d'être  con- 
staté judiciairement.  Tout  acte  postérieur  à  celui-là,  et  qui  met 
fin  au  délit,  qui  fait  disparaître  les  conséquences  pénales, 
l'eflace  pour  ainsi  dire. 

Âii  moral ,  le  délit  n'existe  plus  matérieUemeni  ^  du  moment 
qu'il  est  réparé*;  il  n'existe  plus  formellement^  dès  qu'il  y  a 
repentir,  que  la  réparation  s'ensuive  ou  ne  s'ensuive  pas,  mais 

1  Gf.  Ge  qui  est  dit  ci-dessus  de  quelques  cas  de  solidarité,  ce  que  dit 
M.  Alb.  Ddbots,  de  cas  analogues,  p. 273, 578,  584, 681de  Touv.  cité.— V. 
aussi  les  Essais  historiques  sur  les  lois,  trad.  de  l'anglais  par  Bodcb^ud, 
p  21-42,  Paris,  1766;  Rosmini,  Filos.  del  dritto,  i,  I,  p.  750-753. 
.  *  Voir  sur  la  réparation  clTile, Rosmini,  F»7o/iadeJ  dritto,  U  ï,  oh.  5,  p.  756, 
in  finetn. 
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à  la  condition  que  si  elle  n'a  pas  lieu ,  ce  soit  par  impuissance 
absolue  de  la  part  de  l'auteur  du  mal. 

En  droit  le  délit  disparait  par  la  mort  %  par  l'amnistie^  par 
l'acquittement,  par  la  grâce,  par  la  prescription  de  l'action 
publique  ou  de  la  peine,  par  l'intervention  d'une  loi  qui  fait 
disparaître  avant  le  jugement  le  délit  poursuivi.  Il  y  aurait  une 
sorte  de  justice  à  étendre  cette  faveur  à  ceux  qui,  ayant  été 
condamnés  d'après  cette  loi  maintenant  abrogée ,  subiraient 
leur  peine  »  puisque  la  loi  nouvelle  reconnaît  que  ce  qui  était 
un  délit  d'après  une  disposition  légale  antérieure  n'en  est  pas 
un  9  et  qu'il  n'y  a  pas  intérêt  pour  la  société  à  ce  qu'il  ne  se 
commette  pas,  à  ce  que  la  peine  serve  de  moyen  de  correction 
pour  les  uns  et  d'exemple  pour  les  autres.  11  en  serait  un  peu 
différemment ,  si  le  délit  avait  été  réellement  de  circonstances 
et  s'il  ne  cessait  d'en  être  un  que  par  le  changement  même  de 
ces  circonstances. 

Pour  qu'il  y  ait  droit  à  la  réparation  civile ,  ou  à  la  satisfac- 
tion, il  faut  qu'il  y  ait  eu  lésion,  c'est-à-dire  préjudice  occa- 
sionné volontairement  et  malgré  celui  qui  l'endure.  La  lésion 
physique  demande  une  réparation  physique ,  et  la  lésion  mo- 
rale une  réparation  morale.  Il  n'y  a  lieu  à  compenser  l'une  par 
l'antre  qu'autant  que  Tune  ou  l'autre  ne  peut  avoir  lieu ,  comme 
la  nature  des  choses  le  demande  :  c'est  alors  une  satisfaction 
par  substitution. 

Le  droit  de  satisfaction  est  la  conséquence  du  droit  de  pro- 
priété, et  du  droit  accessoire  de  défendre  son  droit. 

Pour  l'exercer,  il  faut  que  le  dommage  soit  constaté ,  que 
l'étendue  en  soit  estimée,  que  l'acte  dont  il  résulte  soit  impu- 
table et  que  l'agent  soit  connu  *. 

*  Il  est  d'autant  plus  odieux  de  faire  le  procès  à  un  cadavre^  que  c'est 
eontraire  au  principe  :  que  nul  ne  peut  être  condamné  sans  avoir  été  en- 
tendu, que  la  vengeance  doit  expirer  sur  le  seuil  de  la  vie  ;  que  le  motif  en 
est  moins  sérieux.  Tel  est  le  cas  d'Etienne  VI,  qui  fit  exhumer  son  prédéces- 
aenr,  le  pape  Formose,  en  fit  porter  le  cadavre  devant  un  synode  assemblé 
pour  le  condamner,  lui  et  ses  actes,  et  le  faire  dégrader.  Là  on  revêtit  ce  ca- 
davre, déjà  en  dissolution,  des  habits  pontificaux;  Etienne  l'interrogea,  la 
condamna  et  Texcommunia.  Alors  il  le  Ût  dépouiller  des  marques  de  sa  di- 
gnité, lui  fit  couper  les  trois  doigts  avec  lesquels  il  avait  donné  la  b^nédio- 
tlbn  papale,  et  lui  fit  trancher  la  tête.  Le  cadavre  ainsi  mutilé  fut  aban- 
donné aux  eaux  du  Tibre.  Rwue  du  droit,  1849,  p.  57.  Y.  aussi  Hénault, 
flûf.  de  France,  édit.  Walkenaer,  t  I,  p.  111. 

«  On  peut  voir  sur  ce  anjet  Gioja,  M  danni  et  dette  pêne;  —  Rosmjni, 
FUoiofùi  del  dntto,  1. 1. 


i98  PHttMwntÊ  DU  Diioit« 

S*. 

té  h  rihoMUiUl&H. 

WOtÊÊàlïïÊé 

U  Ce ywifêrt,  d^ayrtg  lefiMi  dei  loli  fOl  Piimmmt 
S«  Ce  ««'•Ue  eti  en  iMllé. 
I»  Son  uUlIté. 

4.  Admise  déjà  ebex  les  Romains. 

5.  Pratiquée  en  Chiné.  —  Détails  i  ce  snjet. 

0.  On  tronte  (judqne  ebose  d'nalogné  ehei  lea  pénfAea  btitoa». 

7*  Aotre  aipèee  d«  réluMtUtltn  ;  Traie  fépanttan  (rasKlMia  in  itUê§nm)  » 

— n'a  pas  d'autre  nom  ploa  propre. 
t.  Demande  en  réYlsion. 

Larëbabilitatlon  relève  le  condamne,  qtli  a  sabi  sa  peine,  des 
incapacités  perpétaelles  qu'il  avait  encoumes^  ou  des  incapacitëa 
temporaires  qui  doivent  encore  peser  sur  lui  après  Texpiratioil 
de  sa  peine.  Elle  lui  rend  de  plus  la  bonne  renommée.  Tel  est 
du  moins  le  vœu  de  ceux  qui  Tadmettent. 

Mais  il  faut  reconnaître  :  1*  qu'elle  ne  fait  que  mettre  Ûti  à  la 
partie  de  la  peine  qui  restait  à  subir,  puisque  Tincapacité  en« 
conrae  par  le  délit  est  prononcée  à  titre  de  peine.  A  cet  égaM 
la  loi  est  impuissante  ^  elle  n'efiPectne  pas  dd  moins  toat  ce 
qu'elle  entreprend. 

Cependant ,  comme  elle  peut  exciter  à  de  très-louables  effor(% 
cotnme  elle  relève  de  Pidcapacifé  légale  l'ancien  condamné,  et 
qu'elle  améliore  réellement  sa  condition  politique ,  civile  et  da 
fiunitle^  elle  est  un  bien  véritable  '• 

Elle  était  admise  déjà  chez  les  Romains ,  sous  le  nom  de  re* 
tUMio  in  integrum.  Cette  réhabilitation  était  même  plus  codh 
plète  qu'elle  ne  l'est  chez  nous*,  puisqu'elle  rétablissait  le  réba- 
bilité  joaqua  dans  ses  titres  ^  ses  dignités  et  ses  fonctioiMk  Les 
Athéniens  «raient  aussi  one  réhabilitation  à  laquelle  commt*' 
raient  le  peuple  et  le  aéuat  *. 

*  L.  !,  Cad.  D$  êêuUntiam  pauxt  et  rêêUMit, 

*  y.  JaossB,  11,  p.  414-41S;  p.  375-414.  Cad.  imU  crimm.,  art.  Sia-SU. 
Teir  me  exollanté  BMaogiapUe  a«r  la  sajet  t  De  la  réMnUtaUon  dês 
doiMl8«MiA,téilgéaparl'ofdradns*f^éeaaeeaoa,  |»av  étia  ieaaoiaeans 
délibérations  de  la  eommiseton  chargée  de  préparer  on  projet  da  lai  iitf  eatta 
matière,  par  M.  FAOsrm  Hûxt.  OeCobre^  Isa».  '■^  Geel  élltt  éttll  «fait 
réttt  actuel  de  notre  législation,  T.  C.  Hut,  ad  Sia^dM. 

*  Mioan..  in  Tiwiqer^ 


MlHAÉILITÀTlOlf.  139 

Une  Mbftbilifiitfoii  ftnûlogue  dans  adi  réitilt&ta  à  I«  restitution 
itêrfiùêgrum  êô  pratiqoe  thet  lès  ChifiOis.  Si  tm  Iboetlcmnaire 
iitpén«ar  manque  gtièyemeni  à  aea  devdlra,  rempefeor  le  &it 
ifMii<  à  la  Coar  où  il  le  laissé  sans  dignités ,  tnais  oft  il  doit 
taqner  &  différentes  occupations  sons  prétexté  A^apprendre  9ê» 
éêvain.  S'il  se  condolt  bien ,  Tettiperénr  Ini  pardonne  et  loi 
teoofde  de  flonvelles  fareors.  S'il  ne  se  montre  pas  obéissant. 
Il  est  solennellement  déclaré  rebelle  par  l'empereur  entouré 
d'une  grande  assemblée.  L'empereur  rapporte  les  torts  du  cou- 
pable^ les  tentatives  infrnctaenses  qui  ont  été  faites  pour  obtenir 
son  amendement,  et  demande  qu'il  soit  puni.  L'assemblée  con- 
clut unanimement  à  la  mort  du  rebelle ,  et  au  châtiment  de  tons 
esax  qoi  lui  étaient  dévoués,  s'ils  n'abandonnent  promptément 
•on  parti.  Puis^  après  une  conrte  prière,  on  s'adresse  aux 
ancêtres  de  tous  les  rois ,  des  princes ,  des  grands  et  des  man- 
darins, pour  les  avertir  de  ce  qn'on  va  faire,  et  l'on  dit  i  «  Ce 
n'est  que  malgré  nous  qne  nous  nous  déterminons  à  renvener, 
à  détruire  et  à  verser  du  sang;  qne  la  faute  en  soit  à  celui  qui 
nous  met  dans  cette  triste  nécessité  ;  nous  sommes  certains 
de  see  crimes  et  de  son  obstination  ;  sa  rébellion  est  manifeste; 
flous  devions  an  ciel ,  aux  esprits^  i  nons-mémes  et  à  tout 
{'empira,  de  détruire  ce  qui  mérite  si  peu  d'être  conservé ,  et 
de  mettre  à  mort  ceini  qui  est  si  peu  digne  de  vivre.  »  La  puni- 
tlm  d<^t  on  parle  id,  observe  le  missionnaite  qui  la  rapporte, 
#Bt  de  temps  Immémorial;  elle  est  encore  en  usage  aujourd'hui 
à  regard  des  mandarins  que  l'empereur  ne  vent  pas  perdre 
entièrement.  On  les  casse  de  leur  emploi ,  et  on  les  laisse  dans 
quelque  tribunal ,  ou  sous  la  direction  de  quelque  grand,  qui 
a^en  sert,  comme  bon  lui  semble,  pour  le  service  de  sa mi^ 
jeaté»  Des  mandarina  ainsi  paais  ne  nsanqueDi  pas  d'èlra  biei^ 
tAt  rétablis,  si  eeox  aoxquels  ils  oot  ëlé  eonflés  en  iVÉdent  tth 
bon  témoignage  ^ 

Quelque  chose  d'analogue  s'observe  chea  des  penptea  bien 
moins  civilisés.  Les  Acbémois  regardent  eomme  d'nne  justiee 
tigoùwmOf  que  la  peine  réiabliese  dans  ses  drodts  sociaux 
celui  qui  Fa  subie.  La  peine  est  une  dette  acquittée  par  lui  à  la 
société,  qui  n'a  plus  rien  i  lui  reprocher  une  fois  cette  dette 
pajée.  Sans  douta  que  le  condamné  qai  a  subi  sa  peine  n'est 

>  Mémoirei  caïuêtiuait  têi  CMmù,  t  tH,  p.  2IT  et  33S. 
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pas  impeccable,  et  les  récidives  sont  loio  d'âtre  sans  exemple; 
sans  doute  le  vol ,  Tassassinat  peuvent  dégénérer  en  une  sorte 
d'babitude,  et  qu'il  en  est  un  peu  du  crime  comme  du  vice, 
celui  qui  s'en  est  une  fois  rendu  coupable  est  en  général  plus 
sujet  à  faillir  grièvement  que  celui  qui  s'en  est  garanti.  Nos  pré<- 
ventions  ont  donc  bien  leurs  fondements ,  mais  elles  peuvent 
être  injustes  par  fois.  En  tous  cas ,  elles  sont  logiquement  ea 
désaccord  avec  le  principe  de  Texpiation  sociale.  On  aime 
donc  à  voir  des  peuples  à  demi  barbares  être  assez  logiciens, 
au  profit  de  la  justice ,  pour  s'interdire  toute  injure  à  propos 
d'une  condamnation  ou  d'un  crime  expiée  surtout  lorsqu'il  l'a 
été  cruellement  ^ 

Il  y  a  une  autre  espèce  de  réhabilitation»  qui  est  une  vraie 
réparation  et  qui  doit  être  une  complète  restitution  m  iniegrum, 
sous  peine  d'injustice.  C'est  celle  qui  consiste  à  reconnaître  le 
mal-jugé  définitif  en  matière  criminelle,  et  qui  a  pour  but  de 
réparer  des  erreurs  de  faits  qui  auraient  entraîné  la  confusioa 
des  innocents  avec  les  coupables. 

Cette  espèce  de.  réhabilitation  devrait  porter  un  autre  nom^ 
puisque  la  position  de  ceux  qui  doivent  en  profiter  est  toute 
différente  de  celle  de  ceux  qui  sont  appelés  au  bénéfice  de  la 
première.  C'est  une  vraie  réparation  qui  doit  aller  jusqu'à  l'in- 
demnité'•  Il  ne  s'agit  pas  seulement  de  reconnaître  à  celui  qui 
a  été  injustement  condamné  des  droits  dont  il  n'aurait  jamais 
dû  être  privé,  il  faut  de  plus  réparer  autant  que  possible  le  nul 
et  le  préjudice  qu*il  a  soufferts'. 

La  demande  en  révision  devrait  même  être  ouverte  aux.réci- 

ê 

^  Les  mutilations  de  toute  nature  sont  du  reste  des  peines  très-fréquentes 
ehes  les  Achémois;  le  patient  est  admis  à  composer  avec  le  bourreau  pour 
être  tué  ou  mutilé  proprement.  Le  chAtlment  chex  eux  expie  la  faute,  et  un 
homme  puni,  mutilé,  aurait  le  droit  de  tuer  impunément  ceux  qui  lui 
feraient  un  reproche  de  son  ancienne  faute.  La  justice  y  est  acceptée  avec 
une  résignation  exemplaire.  Un  criminel  arrêté  par  une  teniroe  ou  par  un 
enfant  n'ose  prendre  la  fuite  et  demeure  immobile.  —  Description  dé  ViU 
de  Sumatra,  p.  100,  par  Beaolicu. 

Maigre  cette  protection  accordée  au  mutilé,  la  législation  qui  veut  de  pa- 
reilles peines  n'en  est  pas  moins  barbare.  Il  vaudrait  mieux  ne  pas  imprimer 
une  étemelle  et  visible  flétrissure,  et  ne  pas  être  si  sévère  pour  ceux  qui 
auraient  le  tort  d'en  rappeler  la  cause. 

*  Dont  la  société  serait  chargée  au  besoin  comme  le  veut  Bentham  :  la  so- 
lidarité sociale  va  jusque-là. 

*  Cf.  Art.  443-447.  Cod.  inst,  cr.,  Demande  en  révision. 
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difs,  sauf  à  exiger  d'eux  une  plus  longue  épreuve;  aux  con- 
damnés au  bannissement;  aux  condamnés  correclionnels  frap- 
pés d'incapacités  perpétuelles  ou  temporaires.      J.  TiSSOT. 
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Sim  LXS  ENTRAVES  A  LA  LIBERTÉ  DES  ENCHÈRES* 

91  Là  COHPUGinÉ  DES  ENCBISrISSBDIIS  QCI  OHT  ÂQWtÉ  DIS  D01I8  OU  nORISSIS. 

Par  M.  Paul  Bernard,  docteur  en  droit ,  procureur  impérial 
à  GasteUane  (Basses- Alpes). 

tTn  des  grands  principes  de  notre  législation  criminelle  est 
que  la  loi  pénale  doit  avoir  incriminé  une  action  pour  qu'elle 
puisse  être  punie  comme  délit,  quelque  immorale  ou  nuisible 
qu'elle  soit  (art.  4  C.  pcn.).  C'est  là  la  sauvegarde  de  la  liberté 
du  citoyen.  La  société  n'édicte  que  des  lois  propres  à  assurer 
son  existence;  elle  se  préoccupe  moins  du  perfectionnement 
de  l'homme  que  de  la  nécessité  de  se  défendre  contre  les  agrès* 
sions  du  citoyen.  Elle  se  substitue  à  la  loi  naturelle^  non  pas 
qu'elle  ne  cherche  à  s'y  conformer,  mais  en  ce  qu'elle  réprime 
des  faits  qui  paraissent  indifférents  à  la  morale,  et  qu'elle  ne 
sévit  point  contre  des  violations  fort  graves  que  celle-ci  indique 
à  tous  les  hommes. 

Cet  empire  arbitraire,  qui  constitue  lé  privilège  de  la  société, 
ne  peut  donc  s'exercer  qu'à  la  condition  de  prévenir  le  citoyen 
de  ce  qui  est  punissable  et  de  ce  qui  ne  l'est  pas.  Le  laisser 
dans  l'incertitude  serait  le  livrer  à  une  odieuse  tyrannie  :  la 
sécurité  doit  être  entière  tant  qu'il  ne  transgresse  aucune  loi 
écrite.  Quant  aux  infractions  à  la  morale ,  il  ne  relève  que  de 
la  conscience  et  du  grand  promulgateur  de  la  loi  naturelle. 

Pour  que  ce  principe  conservateur  ne  soit  pas  une  lettre 
morte,  il  faut  que  l'action  à  punir  soit  conforme  à  celle  décrite 
par  la  loi  pénale,  c'est-à-dire,  qu'elle  renferme  toutes  les  cir- 
constances supposées  par  la  définition  du  crime  donnée  par  le 
législateur. 

Le  danger  de  ne  pas  faire  une  saine  application  des  lois 


péQAld9  exiflto  donc  soit  dans  le  désir  légHimo  qM*ù9t  Im  trito» 
041»  de  réprimer  des  fûts  cootrairee  à  la  mon^,  eoH  daw  h 
vive  yéeiiiaiice  opposée  psr  le  cUoydp  h  sooflHr  fai  répressieii 
de  faits  qu'il  soutient  n'Atre  pas  puoissables. 

On  peut  remarquer  dans  nos  roonnnients  de  jurisprudence 
des  traces  nombreuses  de  ces  deux  écueils  :  magistrats  et  dé- 
fenseurs luttent  d'éloquence  et  d'babileté  pour  faire  flétrir  ou 
pour  faire  absoudre  les  prévenait  et  dans  ce  conflit  l'appré- 
ciation exacte  de  la  loi  est  quelquefois  abandonnée. 

La  doetrine  s'égare  quelquefois  aussi ,  et  soa  iafluenee  pèse 
sur  les  décisions.  Poussée  par  le  désir  d'assurer  le  triompbe 
de  la  lettre  des  lois  pénales,  elle  en  oublie  Tesprit,  et  ce  qui 
est  plus  grave ,  elle  sacrifie  les  principes  essentiels  sans  les- 
quels il  n'y  aurait  plus  d*harrooDie  daps  ces  lois. 

L'interprétation  du  dernier  paragraphe  de  l'article  41S  du 
Code  pénal  »  donné  lien  à  une  de  ces  erreurs  contre  lesqodles 
il  faut  protester,  parce  qu'accréditées  t  elles  font  obstacle  i  la 
répression.  Quelques  criminalistes  ont  pensé  qpe  les  enchéris^ 
eeurs,  qui  ont  agréé  des  dons  ou  promesses  et  se  sont  abste^ 
nuSf  ne  peuvent  être  recbercbés  comme  complices  :  MM.  Cbao- 
veau  et  Hélie ,  t.  VU ,  p.  444.  —  Rauter,  t.  XI,  p,  640  et  54S. 
—  CarQPt»  sur  rariide  412,  n"*  8.  M.  Morin  s'es^  prononcé  en 
fens  contraire ,  et  la  Cour  de  Pau  a  rendu  un  arrdt  conforme  le 
18  mai  1855,  Dalloz  1857, 2, 67. 

Ce  n'est  pas  dans  la  loi  correotionnelle  du  22  juillet  17M 
qu'a  été  puisé  le  principe  de  l'erticle  412,  ainsi  que  l'ont  dît 
les  bonorables  auteurs  de  la  Théorie  du  Code  pénal  (p.  435^ 
U  7)  f  mais  dans  l'ordonnance  sur  les  foréts»de  1669.  «  Im 
•  marchands  adjudicataires ,  ni  autres  particuliers  de  quelque 
1»  qualité  que  ce  soit,  ne  pourront  faire  aucunes  associations 
»  secrètes  y  ni  empêcher  par  voies  indirectes  les  enchères  snr 
»  nos  bois  \  et  où  ils  se  trouveront  convaincus  du  monopole  ça 
H  complot  concerté  entre  eux ,  par  parole  ou  par  écrit»  de  ne 
»  point  enchérir  les  uns  sur  les  autres  ;  voulons  qu'outre  la 
»  confiscation  des  ventes ,  ils  soient  condamnés  à  nno  nm^de 
»  arbitraire  qui  ne  pourra  être  au-dessous  de  1,000  livrent  tt 
n  bannis  des  forêts  (art.  24),  » 

Guyot  I  après  avoir  rapporté  des  sentences  qui  STsi^t  fsît 
application  de  cet  article,  ajoute  :  «  Le  Roi  ayant  été  informé 
»  que  nonobstant  les  défenses  portées  par  la  loi  pour  prévenir 


m  |ei  Iliittfi  oa  mêoointiwag  illicites ,  et  qui  poomieBl  enpdober 
»  qae  les  ventes  m  fnflfeot  portées  à  leur  jufrte  vsleur,  il  un^ 
w  fsit  BésomoiiMi  souTsat  »  en  procédsDl  eux  edjudiisstioDs  en 
»  différentes  mattrises,  qne  las  msrebsods  qui  s'y  fH^âsenteiait 
i>  étêient  couYenus  d'aYsoce  eotre  eux  de  n'enchérir  les  uns 
»  sur  les  autres  que  pour  le  forme ,  et  de  ne  porter  les  ventes 
»  qu'a  des  prix  beaueonp  au-*dessous  de  leur  véritable  valeur» 
»  ee  qui  avait  obligé  plusieurs  fois  les  grands^maltres  des  eaux 
»  et  forêts  de  remettre  les  adjudications;  qusi  dans  d'autres 
9  endroits ,  les  particuliers  ne  se  présentaient  aux  adjudications 
»  que  pour  exiger  de  ceux  qui  se  rendaient  adjudicataires  dif^ 
»  féreotes  sommes^  sous  prétexte  de  ne  point  enchérir  sor  eux, 
9  et  qu^ ,  lorsque  les  adjndioations  étaient  faites,  d'autres  troii- 
«  vaient  encore  le  moyen  de  rançonner  les  adjudieataires  en 
n  les  menaçant  de  tieroer  les  ventes;  Sa  Majesté. m  a  fait  très- 
»  expresses  inbibitions  et  défenses  aux  mercbauds  et  autres 
m  pariicttiiers  qui  se  présenteraient  aux  adjudications  de  eon^ 

•  trevenir  à  cette  loi  par  aucun  traité  ou  association  illicite  : 
9  elle  leur  a  pareillement  fait  défenses  d'exiger  ou  de  recevoir 
«  de  ceux  qui  se  seraient  rendus  adjudieataires  aucune  aomme 
R  BOUS  quelque  prétexte  que  ce  peut  être ,  et  &  ceux-ci  de  payer 
»  aucune  autre  aomme  que  eelles  qui  seraient  exprimées  par 
»  les  osbiers  des  cbarges.  Enfin ,  il  a  ordonné  qu'à  la  diligence 
»  des  procureurs  du  roi  au  aiége  des  maîtrises ,  il  serait  in- 
»  formé  contre  les  mardiands  ou  autres  particuliers  qui  ne  se 
»  seraient  paa  conformés  aux  défenses  dont  il  s'agit,  et  que 
»  Isa  eontrevenanta  seraient  eondamnés  à  une  amende  arbi-* 

•  traire  qui  ne  pourrait  être  au<4es8ous  de  mille  livres,  outre 
»  la  oonÂicatîon  des  ventes  et  le  bannissement  des  forêts.  » 
Répertoire,  v^  Adjudicataire,  p.  172. 

On  voit,  par  cet  exposé,  que  sous  raaetenne  monarchie  on 
fépriBMÎt  dana  lea  ventes  de  bois  les  maoosuvres  de  l'adjudi- 
cataire, qu'eltes  eussent  pour  but  d'écarter  un  ou  plusieurs 
enchérisseurs  de  la  vente  ou  du  tiercement ,  auasi  bien  que 
celles  de  ces  derniers,  parce  que,  sans  leur  eonsenteesent  à 
p^rtteiper  à  un  concert  frauduleux ,  la  liberté  de  l'adjudication 
n'eût  paa  été  violée. 

La  vente  des  autres  propriétés  n'était  protégée  que  contre  la 
cupidité  des  officiers  de  justice  qui  ne  pouvaient  se  rendre 
ndjudioatairea.  L'intérêt  dn  trésor  royal  inspira  mieux  la 
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royauté  que  celui  des  citoyens,  et  la  vente  seule  des  bois  fut 
protégée  contre  les  manœuvres  des  acheteurs. 

La  confiscation  des  biens  ecclésiastiques  et  des  corporations^ 
décrétée  le  24  novembre  17895  imposa  au  législateur  la  tftcbe 
de  régler  une  foule  de  détails.  Quand  on  voulut  consommer 
cette  vaste  eicpropriation  qui  s'accomplit  sur  toute  la  surface 
du  territoire,  de  nombreux  abus  furent  signalés  dans  plusieurs 
provinces.  L'adjudication  aux  enchères  offre  quelques*uns  des 
caractères  du  jeu  ;  diverses  circonstances  lui  donnent  la  même 
physionomie ,  et  sollicitent  par  suite  les  instincts  de  la  copi- 
dité  :  plus  le  nombre  des  concurrents  est  restreint  et  plus  cha« 
cun  d'eux  a  lieu  d'espérer  que  ses  offres  ne  seront  pas  couvertes  ; 
de  là  des  menaces,  des  violences  employées  par  les  plus  au- 
dacieux pour  faire  fuir  les  timides  ;  de  là  les  dons  et  les  pro- 
messes pour  les  éloigner.  Les  plus  graves  abus  ayant  été  l'op- 
position qui  se  mani  restait  par  des  violences  ouvertes  et  les 
concerts  que  la  cupidité  organisait  pour  obtenir  les  biens  à  vil 
prix,  il  fallut  y  remédier  par  des  mesures  répressives;  car  ces 
moyens  illicites ,  qui  jusqu'alors  ne  s'étaient  produits  que  dans 
des  ventes  isolées  et  n'avaient  point  sufiBsamment  éveillé  l'at- 
tention du  législateur^  se  manifestèrent  avec  un  ensemble  dont 
les  conséquences  furent  désastreuses  pour  le  trésor  de  la  nation. 

Le  décret  du  10  Juillet  1791,  en  forme  d'instruction,  qui 
eut  pour  but  de  faire  cesser  divers  abus,  portait  dans  ses  arti- 
cles 3  et  4  :  «  Toutes  promesses  d'argent ,  exigées  ou  sous- 
»  crites  pour  renoncer  au  droit  d'enchérir,  doivent  être  décla- 
»  rées  nulles  par  les  tribunaux  ;  ceux  qui  auront  compté  des 
»  deniers  ou  accepté  de  telles  promesses ,  condamnés  en  des 
»  amendes  égales  aux  sommes  qui  leur  auront  été  promises  ou 
»  payées. 

»  Les  accusateurs  publics  et  les  magistrats ,  qui  néglige- 
»  raient  la  poursuite  de  ces  délits,  s'en  rendraient  complices 
•>  et  responsables  envers  la  nation  ;  dans  le  cas  d'une  inaction 
»  volontaire  ou  de  refus,  ils  pourraient  être  traduits  et  jugés 
»  ainsi  qu'il  appartiendrait.  » 

Ce  qu'il  y  a  de  remarquable  dans  ce  texte ,  aussi  bien  que 
dans  les  arrêts  du  conseil  du  roi ,  c'est  que  ceux  qui  avaient 
accepté  les  promesses  étaient  punis  comme  ceux  qui  les  avaient 
faites. 

La  loi  correctionnelle  des  19  et  22  juillet  1791  étendit  cette 
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pénalité  à  racijudication  de  toutes  les  autres  propri^és,  el  ne 
restreignît  pas  le  nombre  des  personnes  qui  participaient  as 
délit.  En  oiilre,  comme  l'amende  paraissait  insuffisante,  cette 
loi  y  ajouta  une  peinç  corporelle  (Art.  27,  t.  2). 

La  loi  du  24  avril  1793,  disent  MM.  Cbauveau  et  Hélie,  re* 
produisit  cette  disposition;  en  la  modifiant  d'une  part,  elle 
atténua  la  peine ,  sans  doute  pour  en  rendre  l'application  plot 
certaine-,  d'un  autre  côté,  elle  distingua  deux  espèces  de  délit» 
suivant  la  nature  de  Topposition  apportée  aux  enchères.  L'ar- 
ticle 11  de  cette  loi  portait  :  «  Tous  ceux  qui  troubleraient  la 
»  liberté  des  enchères  par  des  injures  ou  menaces,  seront  punis 
»  d*une  amende  qui  ne  pourra  être  au-dessous  de  50  livres  et 

•  d'un  emprisonnement  qui  ne  pourra  être  au-dessous)  de  quinze 
»  jours.  I»  L'article  12  ajoutait  :  «  Ceux  qui  troubleraient  la 
»  liberté  des  enchères,  ou  empêcheraient  que  les  adjudications 
»  ne  s'élevassent  à  leur  véritable  valeur,  soit  par  offre  d'argent 
»  ou  par  des  conventions  Trauduleuses»  soit  par  des  violences 
»  on  voies  de  fait  exercées  avant  ^  pendant  ou  à  Foccasion  des 
»  enchères,  seront  poursuivis  et  punis  d'une  amende  qui  ne 
»  pourra  être  au-dessous  de  500  livrer  et  d'un  emprisonnement 

*  qui  ne  pourra  ètro  moindre  de  six  mois.  » 

Rien  n'indique  que  le  législateur  voulut  soustraire  à  la  peine 
édictée  ceux  qui  avaient  participé  aux  conventions  frauduleuses 
en  agréant  les  promesses  pour  ne  pas  enchérir. 

L'article  412  du  Code  pénal  subit  deux  rédactions^  la  pre* 
mière  était  ainsi  conçue  :  «  Ceux  qui  dans  les  adjudications  de 
»  la  propriété,  de  l'usufruit  ou  de  la  location  des  choses  mo* 
»  bilières  on  immobilières,  d'une  entreprise,  d'une  exploit 
»  tation  ou  d'un  service  quelconque,  auront  entravé  ou  troublé 
»  la  liberté  des  enchères  ou  des  soumissions,  soit  pardons 
»  on  promesses,  soit  par  voie  de  fait,  violences  ou  menaces, 
»  seront  punis,  etc.  » 

La  commission  du  Corps  législatif  fit  observer  qu'on  ponr- 
rait  supprimer  ces  mots  :  «  la  liberté  des  enchères ,  »  et  mettre 
seulement  ceux-ci  :  «  entravé  ou  troublé  les  enchères.  »  Il  sem- 
ble, était-il  dit,  que  des  dons  ou  promesses  n'entravent  pas 
préci^ément  la  liberté  des  enchères  et  n'ôtent  pas  la  liberté  de 
n.ise  ;  mai  a  ces  moyens  entravent  réellement  les  enchèree.  Locré, 
t.  31,  p.  124. 

Cet  amendement  fut  rejeté.  Cependant  l'article  412  ne  lut 

XV.  10 


446  DISSERTATION. 

point  rédigé  eonune  dans  le  projet.  Le  législAteur  distkigaa 
entre  le  trouble  apporté  à  la  liberté  des  enchères  par  voie  de 
fait,  violences  ou  menaces,  et  les  dons  ou  promesses  qai  ont 
pour  résultat  d'éloigner  les  enchérisseurs. 

Peut-on  induire  de  la  nouyelle  rédaction  que  le  législateur 
de  1810  ait  eu  l'intention  d'amnistier  les  enchérisseurs  qui  ont 
été  déterminés  à  s'abstenir  par  les  dons  ou  promesses?  Ce  se- 
rait un  changement  bien  grave ,  puisqu'il  bouleverserait  l'éeo* 
oomie  des  lois  antérieures  ;  d'autant  plus  grave  que,  restreinte 
à  l'adjudicataire  qui  a  fait  les  dons  ou  promesses,  la  loi  n'at- 
teint plus  son  but. 

.  Si  l'on  consulte  la  pensée  du  législateur  dans  l'exposé  des 
motifs ,  on  est  convaincu  que ,  loin  de  limiter  la  pénalité  à  cer- 
tains cas  ou  à  certaines  personnes ,  il  a  voulu  l'étendre.  «  Nous 
9  nous  abstiendrons ,  disait  M.  Faure ,  de  parler  de  la  dispo- 
»  sition  relative  à  ceux  qui ,  dans  les  adjdications ,  auront 
»  entravé  ou  troublé  la  liberté  des  enchères.  Le  fond  de  cet 
n  article  a  été  puisé  dans  la  loi  correctionnelle  de  1791 ,  et 
»  dans  la  loi  particulière  du  24  avril  1703.  La  nouvelk  rédae^ 
•  Éionest  beaucoup  plus  eamplêie,  et  remplit  plusieurs  lacunes.  » 
Séance  du  9  février  1820,  n*  25.  Locré  ,  t.  31 ,  p.  161. 

Il  est  de  principe  incontesté  que  tous  les  complices  d'un 
eriœe  ou  d'un  délit  doivent  être  punis  comme  les  auteurs  de  ce 
crime  ou  délit.  Ce  principe  étant  général ,  il  faut ,  pour  anéan- 
tir son  applioation  dans  certains  cas  déterminés,  que  la  loi 
contienne  une  dérogation  expresse  qui  ne  laisse  aucun  doute. 

Cette  dérogation  ne  peut  être  déduite  de  l'article  412,  car  à 
ceux  qui  voudraient  la  trouver  dans  cette  formule  absolue  : 
M  La  même  peine  aura  lieu  contre  ceux  qui ,  par  dons  ou  pro- 
messes j  ont  écarté  les  enchérisseurs ,  »  on  opposerait  que  le 
législateur  du  Code  pénal  l'emploie  dans  la  plupart  des  cas. 
Au  moyen  de  cette  interprétation ,  on  arriverait  à  nier  le  sys- 
tème de  la  complicité;  on  en  ferait  l'exception,  tandis  qu'elle 
est  la  règle  générale.  Il  est  inutile  d'en  fournir  des  exemples  : 
ouvres  le  Code  pénal  dans  la  disposition  relative  à  chaque  crime 
ou  délit,  il  n'est  jamais  question  que  de  l'auteur  principal  ;  et 
combien ,  en  effet,  n'eût-il  pas  fallu  surcharger  la  rédaction  de 
répétitions  sans  fin ,  de  formules  fastidieuses ,  si  chaque  fois 
on  avait  dû  déterminer  la  participation  spéciale  des  complices 
an  fait  à  réprimer! 


LÉGISIâàTKRff  CEftlMIMBLLE.  i47 

Mais  l'aceepteHoii  des  dont  oa  promessak  esMIe  tm  finît 
eoDfttitolif  de  eompircitët 

Non  I  répondent  MM.  CbauTeatt  et  Hélie.  «  Les  pereoniiea 
qui  ont  aocepté  ee  sont  sealemont  absCenoee  d'encbérir.  Or, 
rien  ne  les  forçait  de  faire  ces  eaebères;  elles  ont  cédé  à  one 
inflaenoe  illicite ,  mais  elles  n'ont  conomis  aucun  délit.  H  en 
est  autnement  du  fonctionnaire  on  du  témoin ,  qui ,  par  suite 
d'un  lait  de  corruption ,  s'abstient  d'un  acte  de  ses  fonctions 
ou  déguise  son  témoignage  :  l'un  et  Tanlfe  manquent  è  un  de« 
TOir.  Mais  Tenchérisseur  n'enfreint  aucune  obligation  ;  aussi 
la  loi  qui  renferme  des  dispositions  particulières  pour  le  témoin 
et  le  fonctionnaire,  n'en  contient  point  pour  l'enchérisseur. 
Un  autre  motif  est  que  celui-ci  est  le  plus  sourent  le  seul 
témoin  »  >»  t.  7,  p.  444. 

Pour  apprécier  le  caractère  des  actes  qui  constituent  la  com- 
plicité, il  ne  (but  pas  les  isoler  du  fait  principal  incriminé  :  ils 
sont  essentiellement  secondaires  et  accessoires ,  ils  reçoiyent 
Q&e  criminalité  d'emprunt  qui  se  ratlacbe  à  une  criminalité 
pffnctpale.  Considérés  en  eux-mêmes  d'une  manière  absolue, 
ils  pourraient  ne  constituer  une  infraction  à  aucune  loi ,  même 
à  la  loi  morale. 

Sans  doute  nul  n'est  forcé  d'enchérir,  nul  par  conséquent  ne 
commet  un  acte  délictueux  ou  mêmerépréhensible  en  s'abste- 
nant,'  après  avoir  eu  le  projet  d'enchérir,  l'abstention  isolée 
n'étant  que  l'usage  d'une  faculté.  Mais  si  on  renonce  à  ce  pro- 
jet, en  acceptant  des  dons  ou  des  promesses;  si,  moyennant 
salaire,  on  dépouille  d^une  valeur  quelconque^  ùu  même  d^une 
ehanee  de  faite  élever  cette  valeur^  le  propriétaire  d'un  bien 
vendu  publiquement ,  la  convention  par  laquelle  on  s'engage  à 
l'abstention  est  frauduleuse,  et,  si  elle  est  exécutée,  elle  con- 
stitue une  coopération  criminelle.  Si  l'adjudicataire  ne  vous  ' 
eût  pas  écarté  en  vous  corrompant,  vous  auriez  fait  des  offi*es 
qui  auraient  élevé  le  prix  d'adjudication.  En  vain  on  dirait  qu'à 
l'heure  de  l'adjudication  arrivée ,  vous  auriez  pu  vous  abstenir 
par  la  seule  crainte  de  compromettre  vos  intérêts ,  car  vous  ne 
pouvez  après  coup  vous  prévaloir  d'une  intention,  c'est-à-dire, 
d'un  acte  purement  spirituel,  et  abstrait,  contre  lequel  proteste 
an  fait  matériel,  celui  de  l'acceptation  d'un  salaire  ou  d'une 
promesse. 

C'est  le  salaire  que  la  loi  punit ,  parce  qu'il  est  le  motif  dé- 
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terminant  da  pacte  frauduleux.  L'abstention  en  est  le  rteltat 
présumé ,  elle  est  le  signal  de  Texécuiion.  La  loi  ayant  voulu  pro^ 
téger  les  enchères ,  a  puni  tous  les  moyens  qui  lui  ont  paru  de 
nature  à  faire  une  forte  impression  sur  les  enchérisseurs;  les 
menaces,  les  voies  de  fait,  les  violences,  parce  qu'on  leur 
cède  et  qu'elles  portent  l'atteinte  la  plus  grave  à  la  liberté; 
l'argent,  les  avantages  pécuniaires,  parce  que  les  hommes 
sont  mus  par  la  cupidité,  et  qu*en  matière  d'adjudication  ,  ils 
sont  d'autant  plus  accessibles  à  l'influence  de  l'or  qu'ils  acquiè- 
rent un  bénéflce  certain  sans  rien  exposer.  Au  lieu  de  tenter 
Valéa  des  enchères  et  de  poursuivre  une  acquisition  qui  peut 
être  faite  à  de  bonnes  ou  mauvaises  conditions,  suivant  qu'ils 
se  laisseront  plus  ou  moins  entraîner,  ou  qu'ils  en  connaissent 
plus  ou  moins  bien  les  avantages  ou  les  inconvénients,  ils  ven- 
dent leur  silence  à  beaux  deniers  comptants. 

La  loi  n'incrimine  pas  les  autres  moyens  qu'emploierait  un 
adjudicataire  pour  détourner  les  enchérisseurs  :  les  prières,  la 
persuasion ,  les  manœuvres  frauduleuses  même  dont  il  se  ser- 
virait pour  les  tromper  sur  la  valeur  de  l'immeuble,  parce  que 
la  vente  étant  précédée  et  entourée  de  formalités  minutieuses, 
chacun  peut  s'édiAer  sur  les  conditions  de  l'acquisition. 

Ce  n'est  donc  pas  l'abstention  qu^  la  loi  punit,  mais  le  con- 
cert frauduleux  dont  elle  est  l'exécution.  Par  conséquent,  que 
ce  concert  intervienne  entre  l'adjudicataire  ei  un  ou  pltaieun 
€nekéri$8euri f  peu  importe,  s'il  a  eu  pour  but  de  limiter  les 
offres  I 

Quant  à  la  distinction  que  font  MM.  Ghauveau  et  Hélie  entre 
l'abstention  de  renchérisse  ur  et  celle  du  fonctionnaire  ou  du 
témoin ,  il  n'y  a  pas  lieu  d'en  tenir  compte.  Ce  n'est  pas  l'aba- 
tention  proprement  dite  du  fonctionnaire  ou  du  témoin  que  la 
loi  punit,  c'est  encore  le  marché  frauduleux  dans  lequel  ils 
trouvent  une  excitation  àmanquer  à  leur  devoir.  Ce  qui  le  prouve 
c'est  que  la  loi  incrimine  Je  faux  témoignage  comme  crime  dis- 
tinct, quelle  que  soit  d'ailleurs  la  disposition  du  témoin,  qu'if 
invente  des  faits  faux  ou  qu'il  s'abstienne  de  raconter  des  faits 
vrais;  seulement  la  peine  est  aggravée,  lorsque  la  fausseté  du 
témoignage  a* été  obtenue  par  dos  dons  ou  promesses.  Il  en  est 
de  même  pour  le  fonctionnaire  :  la  loi  n'incrimine  pas  son  abs- 
tention considérée  d'une  manière  absolue,  mais  son  abstention 
moyennant  salaire.  C'est  encore  le  marché  honteux  que  la  loi 
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«  yonla  proscrire ,  puisqu'elle  punit  l^e  fonctioDnftire  non-seule- 
ment lorsqu'il  s'abstient  de  faire  un  acte,  mais  encore  lorsqu'il 
reçoit  salaire  pour  faire  un  actejunie  de  ses  fonctions. 

Dire  d'ailleurs  quH  le  fonctionnaire  et  le  témoin  manquent  à 
un  devoir,  tandis  que  rencbérisseur  use  purement  d'une  faculté, 
ii'est*ce  pas  une  subtilité?  L'enchérisseur  qui  consent  à  s'éioî* 
gner  moyennant  salaire  n'enfreint-il  pas  un  devoir?  La  loi  ne 
lai  fait-elle  pas  une  obligation  de  ne  pas  se  concerter  avec  l'ad- 
judicataire. S*il  avait  l'intention  d'enchérir,  il  dépouille  le  pro- 
priétaire du  bien  vendu;  s'il  n'avait  pas  cette  intention,  il  vole 
l'adjudicataire.  Enchérisseurs,  témoins  et  fonctionnaires  qui  se 
laissent  corrompre  violent  donc  un  devoir.  La  violation  faite 
par  les  premiers  est  de  nature  à  apporter  à  l'ordre  social  un 
trouble  moindre ,  aussi  la  loi  l'incrimine-t-elle  comme  délit  et 
non  comme  crime. 

Je  ne  serais  point  touché  par  cet  argument  de  MM.  Chanveau 
et  Hélie ,  que  les  enchérisseurs  sont  souvent  les  témoins  à  invo- 
quer. En  ^et,  les  enchérisseurs  accepteront  avec  d'autant  plus 
de  facilité  les  offres  d'argent  qu'ils  seront  assurés  de  l'impunité. 
Ils  ne  se  trouveront  plus  à  la  discrétion  de  l'adjudicataire  et 
s'abstiendront  non -seulement  pour  desdonsde  ppu  d'importance, 
mais  mdme  pour  de  simples  promesses.  Armés  du  pouvoir  de 
dénoncer  l'adjudicataire,  ils  lui  feront  la  loi,  et  s'ils  ne  peuvent 
espérer  d'obtenir  devant  les  tribunaux  civils  l'exécution  d'une 
convention  illicite ,  ils  obtiendront  le  même  résultat  par  la  me- 
nace de  poursuites  correctionnelles. 

L'incertitude  des  enchérisseurs  à  suivre  la  foi.  de  l'adjudica- 
eataire  pour  l'exécution  du  pacte  frauduleux,  rapprochée  de  la 
crainte  de  poursuites  contre  eux-mêmes,  est  souvent  un  obs- 
tacle moral  qui  est  do  nature  à  retenir  tous  ceux  qui  y  prennent 
part.  Les  en  affranehir  c'ectt  sacrifier  la  puissance  préventive  de 
la  loi  à  un  des  moyens  qu'emploie  la  puissance  répressive  pour 
obtenir  la  preuve  du  délit. 

Or,  ne  vaut-41  pas  mieux  conserver  dans  toute  son  énergie 
l'effet  d'intimidation  que  doit  produire  la  lui  pénale  et  prévenir 
ainsi  de  nombreux  délits  que  de  l'abandonner  pour  faciliter  les 
investigations  dans  quelques  cas  déterminés? 

Rr)slreindre  les  poursuites  à  Tadjudicataire,  c'est  blesser  le 
sentiment  public  qui  apprécie  quelquefois  avec  une  grande  jus- 
tesse les  faits  déférés  par  le  ministère  public  aux  tribunaux.  Il 
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agt  facile  de  le  remarqaer  daDs  la  pratique  ;  la  conaaien^e  daa 
aitoyena  crie  bien  haut  que  les  eDchériaaeara  el  Burenehéria- 
seura  sont  plua  ooupablea  que  l'adjudicataice.  Gehii-oi,  en  affdè, 
écarte  difflcileroent  toua  lea  eocbériaaeurs  ;  il  s'expoae  &  n'atoir 
^s  rimmeobie  qu'il  eoQToite  ^  et  à  oe  Tobtenir  qu'à  ud  prix 
ptua  élevé  que  celui  eu  ootiaidération  duquel  il  avait  fait  uo 
aacrifice  pécuniaire.  Si  lea  eapérancea  sont  ainai  trompéee  ^  il 
aura  acbeté  cette  déception  au  prix  de  aon  argent ,  du  trouble 
de  sa  conacience  et  de  la  crainte  inceasante  de  pourauitea  <x>r^ 
rectiennelleaé  Les  encbérisaeurs»  au  contraire^  faciliteront  froi- 
dement la  spolialioâ  de  leurs  Concitoyens,  n'exposeront  ni  leurs 
deniers ,  ni  leur  réputation ,  ni  leur  liberté,  et  pour  un  conooura 
qui  n*eotralne  Téventualité  d'aucun  mal ,  lia  recevront  le  salaire 
de  cette  apolialion*  Je  me  trompe ,  ils  seront  soumis  aurenaords 
de  leur  conscience ,  à  moins  toutefois  que  la  loi  pénale  leur  ré- 
pétant Chaque  jour  qu'ila  n'ont  paa  commis  un  acte  délictueux^ 
le  aenà  moral  ne  s'oblitère  5  la  conacience  publique  ne  a'aba*- 
tienne  de  lea  flétrir^  égarée  qu'elle  aérait  par  l'incurie  du  légia- 
kteur. 

Faut-il  rappeler  que  c'est  èprès  l'adjudication  aurteut  que 
d'ignoblea  apéculations  se  font  jour?  que  de  prétendus  surenché- 
risseurs menacent  Padjudioafaire  ria  Itereer  (c'eat  encore  Vem*- 
preaaion  uaitée  parmi  le  peuple)  ^  et  ae  font  remettre  ainai  des 
aommea  conaidérablea  aar  la  seule  affirmation  qtt*ila  veulatt 
surenchérir? 

Punir  l'adjudicataire  seul  parce  qu'il  a  auccombé  &  cea  aoHî^ 
citations,  afln  de  conserver  la  propriété  adjugée  après  Tavoir 
payée  ce  qu'elle  vaut  en  réalité,  et  ne  pas  punir  les  indignes 
eacrocaqui  l'ont  effrayé,  serait  injuste,  il  vaut  mieux  s'eapoaer 
à  laiaaer  un  délit  impuni  que  d'amnistier  dans  toutes  les  pour** 
auites  des  complices  dont  l'immoralité  est  souvent  plus  saîl^ 
lante  que  oelle  de  l^auteur  principale 

M.  Rauter  pense ,  comme  MM.  Chauveau  et  Hélia  s  c|ua  1*aba^ 
tention  dea  ebchérisstors  n'est  pas  punissable;  il  les  assimile 
aux  personnea  qui  prenaient  dea  billets  de  loterie  sous  Tempire 
de  l'article  410  du  Gode  pénal ,  avant  la  promulgation  de  la  lot 
du  21  mai  1836. 

Dana  ce  cas,  la  pecaée  de  la  loi  est  d'accord  avdc  son  te&te. 
L'article  410  punissait  ceux  qui  avaient  établi  des  ioterids  non 
autoriaéea  et  lea  admintstrateure  ^u  géntnts  ;  soft  but  était  éun 
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tout  d'ttwurer  le  inoiiopale  de  la  loterie  aatioiiBle.  Ce  qui  cou* 
•lituaii  le  délit  c'était  le  défaut  d'autorisatioa  qu'on  ne  pouTait 
impoter  qu'aux  gérante  de  la  société.  Pour  puoir  les  compliûea 
par  la  simple  acôeptatioa  des  billets ,  y  eût  fallu  traîner  devant 
les  tribunaux  des  milliers  de  personnes  qui  n'avaient  pas  su  la 
plupart  du  temps  si  la  loterie  était  ou  non  autorisée.  Dans  l'in- 
térêt social  4  il  n'y  avait  lieu  pour  prévenir  œ  délit  qu'à  punir 
ceux  qui  établissent  les  loteries.  La  loi  de  1836  a  atteint  les 
dernières  lipiites ,  en  déclarant  punissables  ceux  qui  facilitent 
l'émission  des  billeli.  Mais^  comme  la  loi  a  eu  soin  de  spécifier 
tons  les  actes  qui  constituent  la  complicité  dans  ce  cas  déter* 
miaé^  il  faut  s'en  tenir  à  cette  éaumération  limitative» 

Est««il  néoessaire  d'ajouter  que  la  loi  sur  les  loteries  ayant 
pour  but  do  sauvegarder  la  moralité  publique ,  en  protégeant  les 
{>ar(iculiers  contre  rentraîoement  du  jeu,  ne  devait  punir  que 
œas  qui  leur  montrent  l'appât  du  gain.  Il  fallait  punir  ceux  £ai- 
sant  espérer  la  possessipn  de  cbftteaux  princiers,  de  lingots 
d'un  grand  prix ,  moyennant  une  piàcede  monnaie,  s'adressant 
i  tous  les  cœurs,  au  pauvre  comme  au  riche,  et  spéculant  sur 
u  premier  mouveoient  de  cupidité^  remuant  des  masses  en- 
tières de  oijtoyeDS* 

La  situation  d^aillenrs  n'est  plus  la  mâme  entre  les  joueurs  de 
loterie  et  les  auteurs  du.  délit  d'encbères.  Entre  les  premiers , 
les  billets  étant  tous  du  même  prix,  la  condition  de  chacun  l'est 
aussi.  11  se  fait  une  oonventioo  tacite  par  laquelle  chacun  des 
joueurs  consent  à  exposer  un  faible  enjeu,  c'est^-à-dire ,  un 
millionième  de  chance  pour  obtenir  les  faveur»  du  hasard  ;  cha- 
cun sait  à  quoi  il  s'expose.  Dans  le  délit  d'entraves  à  la  liberté 
dea  enchères  II  au  contraire»  l'adjudicataire  et  les  enchérisseurs 
stipulent  dans  l'ombre  la  spoliation  d'un  mineur  ou  d'un  débi* 
leur  malheureux  que  la  loi  a  voulu  protéger  spécialement*  On 
€onvie  toute  la  population  à  l'achat  d'une  propriété,  on  établit 
ue  conf  Hrrrence  entre  les  divers  intérêts  afin  que  de  leur  choc 
il  naisse  un  avantage  pour  le  vendeur;  le  pacte  secret  des  ea- 
«hérisatura  brise  eette  concurrence  et  leur  livre  l'immeuble  à 
¥il  prix.  Le  débiteur  est  ainsi  sacrifié  i  d'indignes  manosuvres; 
la  protection  que  la  loi  a  voulu  loi  donner  consomme  sa  ruine, 
car,  par  une  vente  amiable,  il  aurait  «ans  doute  obtenu  un  prix' 
élevé  pour  dési  n  téresser  ses  créanciers  et  soutenir  sa  famille. 

de  pacte  secret  devrait  être  puni  pltt§  sévèrement  que  le  ¥ol. 
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La  victime  d'ane  soustraclion  frauduleuse  a'ea  aperçoit  aa 
moins;  elle  peut  porter  plainte ,  faire  opérer  de$  investigations 
judiciaires  ,  désigner  souvent  le  coupable  :  mais  le  tiers  volé 
par  les  encbériâs^urs  ne  sait  rien,  il  doit  garder  le  silence  de- 
vant Topprobre  et  les  bumiliations  dont  Taceablent  ses  crëaa- 
ciars.  Si»  sans  preuves,  il  osait  accuser  les  enchérisseurs  d'un 
concert  frauduleux,  il  s'exposerait  aux  peines  encourues  par 
le  diffamateur  I 

Le  tribunal  de  Castellane ,  le  7  août  1858 ,  a  relaxé  deux  sur- 
enchérisseurs qui  s'étaient  abstenus  moyennant  100  francs  que 
leur  avait  remis  l'adjudicataire.  La  théorie  émise  dans  ce  juge- 
ment ne  suit  pas  les  sentiers  battus  par  la  doctrine,  il  faut  donc 
la  suivre  pour  démo;itrer  qu'elle  s'est  égarée  aussi  bien  que 
celle-ci. 

«  Attendu ,  est-il  dit ,  quant  à  la  complicité  imputée  à  D**^ 
■»  et  G**^"^,  que  l'action  d'écarter  des  enchérisseurs  par  dons  ou 
»  promesses  n'est  complète  que  si  uike  personne  se  présente 
»  pour  accepter  ces  dons  ou  ces  promesses,  et  renonce,  déter- 
»  minée  par  les  moyens  illicites  employés,  &  rivaliser  le  projet 
»  d'enchérir;  que  l'enchérisseur  et  celui  qui  l'écarie  ooocou* 
^»  rent  tous  deux ,  comme  auteurs  directs  et  principaux ,  à  la 
»  perpétration  d'un  fait,  qui ,  quoique  complexe ,  reste  unique 
»  et  indivisible  au  point  de  vue  pénal. 

»  Que  l'article  00  du  Code  pénal  ne  prévoit  et  n'embrasse  que 
n  des  actes  positifs  et  extrinsèques  au  délit,  tendant  tous  à  en 
«•  faciliter  ou  favoriser  la  perpétration ,  sans  atteindre  jamais  les 
»  actes  d'exécution  constitutifs  du  délit  lui-môme. 

»  Que  ses  dispositions  ne  sauraient  dont  régir  et  s'appliquer 
»  au  fait  purennent  négatif  de  l'enchérisseur  qui  moyennant 
»  des  dons  et  des  promesses,  s'abstient  d'enchérir  et  ne  se  borne 
»  pas  seulement,  par  son  abstention,  à  favoriser  la  perpétration 

•  d'un  acte  dilictueui,  mais  y  prend  ainsi  une  participation  si 

•  nécessaire ,    qu'en    dehors  de  sa  coaction  le  délit  serait 
»  inexistant.  » 

»  Attendu  que  ces  principes  ont  sans  doute  déterminé  le  lé* 
»  gislateur  lorsqu'il  a  fait  des  délits  sui  gtnerù  de  la  suborna- 
M  tion  et  de  Taction  du  corrupteur  ;  en  effet,  le  suborneur  facilite 
»  le  faux  témoignage,  comme  le  corrupteur  facilite  la  corrup- 
»  tion.  Dans  ces  deux  cas,  ce  semble,  il  y  a  l'aide  et  l'assistance, 
»  ces  éléments  de  complicité  que  la  prévention  voudrait  ren- 
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»  eoDtrer  dans  l'action  de  renchérisseur  qui  accepte  les  dons 
»  et  s'abstient  d'enchérir.  Le  législsteor  n'a  |)as  dû  le  croire,  ^ 
m  dès  qu'il  a  édicté  les  dispositions  spéciales  où  il  prévoit  et 
»  punit  des  Faits  couphbles  qui  dans  sa  pensée  auraient  échappé 
»  EUX  prévisions  de  Tarticle  60  du  Code  pénal. 

»  Attendu  surabondamment  que  l'article  412  du  même  Code 
»  est  textuellement  emprunté  aux  articles  U  et  12  de  la  loi  du 
»  24  avril  1793,  et  qu'il  a  évité  de  reproduire  celle  de  leurs 
»  dispositions  qui  punissait  tous  ceux  qui  par  les  convemions 
»  frauduleuses»  empêchaient  que  l(*s  biens  adjugés  ne  s'éle- 
»  vassentà  leur  véritable  valeur;  que  cette  suppression  réflé- 
»  chie  dépose  de  l'intention  du  législateur  de  1810  de  laisser 
»  impuni  le  fait  de  l'enchérisseur  écarté  qui  n^est  coupable  en 
»  définitive,  que  d'avoir  renoncé,  pour  de  l'argent^  il  est  vrai^ 
»  à  l'exercice  d'un  droit  qui  lui  était  ouvert.  » 

En  résumé,  il  n'j  a  pas  de  complicité  parce  que  l'abstention 
de  l'enchérisseur  est  indivisible  d'avec  l'action  de  l'écarter  ; 
qae  sans  elle  celle-ci  ne  saurait  sortir  du  néant  et  doit  par 
conséquent  être  seule  incriminée. 

Cette  théorie  fort  subtile  au  premier  aspect  n'est  pas  celle  de 
la  loi.  Que  de  faits  resteraient  impunis  si  on%  absolvait  tous 
ceux  qui  ne  peuvent  naître  sans  la  participation  de  deux  per- 
sonnes. D'ailleurs  discutons  rapidement  les  exemples  que  pro« 
duit  le  jugement  pour  justifier  cette  théorie. 

La  plupart  des  criminalistes,  MM.^  Chauveau  et  Helie  entre 
autres,  (V.  4,  p.  183  et  sUiv.)  conviennent  qu'pn  l'absence  d'une 
disposition  spéciale,  le  corrupteur  eût  été  déclaré  complice,  en 
vertu  des  articles  59  et  60  du  Code  pénal,  car  le  crime  que  la 
loi  contiidère  principalement  est  celui  du  fonctionnaire  public» 
-^  mais  l'article  179  dérogeant  en  ce  qui  concerne  l'acte  du 
corrupteur  aui  règles  générales,  a  fait  de  ce  mode  de  complicité 
une  incrimination  particulière,  ayant  ses  caractères  propres»  ses 
conditions  d'exihtence  distinctes.  Aussi  a-t-il  été  jugé  que  les 
dispositions  particulières  par  lesquelles  l'article  179  déroge 
aux  régies  générales  de  la  complicité,  ne  sont  applicables  qu^au 
corrupteur;  qu'elles  ne  peuvent  être  appliquées  aux  autres 
individus  complices  du  fonctionnaire  qui  s'est  laissé  corrompre» 
ceux-ci  restent  sous  l'empire  des  règles  générales  consacrées 
par  les  articles  59  et  60  du  Code  pénal.  (Dalloz»  V.  FarfaUure^ 
n*  109,  Crim.  rej.  16  novembre  1844.) 
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Ce  qvii  prouve  en  outre  que  la  loi  a  considéré  faete  du  oofr^ 
rupteur  comme  une  complicité  exceptionnelle  ^  c'est  qu'elle  a 
fait  plusieurs  distinctions  pour  celtti*ci  )  on  peut  les  réduire  i 
trois  t  1*  Le  corrupteur  est  puni  des  mêmes  peines  que  lefonc^ 
tionnaire  qu'il  a  touIu  corrompre,  si  celui-ci  a  accepté  ses 
dons  pour  faire  un  acte  de  ses  fonctions  (art  179). 

2*  Il  n*est  passible  d'aucune  peine  s'il  n'a  eu  pour  but  que 
d'obtenir  Vabêimtion  du  foncthnnaire  (art.  179),  Cour  de  ca8« 
•ation  83  avril  1841,  quand  même  celui-ci  aurait  agréé  les 
dons. 

3o  Lorsque  la  tentative  de  cerraption  ayant  pour  but  d'obtenir 
dn  acte  que  le  fonctionnaire  doit  faire  n'a  eu  aucun  effet,  la 
peine  appliquée  à  l'auteur  de  cette  tentative  est  prise  daes  la 
catégorie  des  peines  correctionnelles  et  non  criminelle. 

L'arrêt  do  la  Cour  de  cassation  qui  décide  qde  le  corrupteur 
ne  commet  ni  crime  ni  délit  lorsqu'il  sollicite  seulement  l'ab- 
stention du  fonctionnaire  public,  soit  que  celui-ci  ait  été  ou 
non  corrompu,  nous  parait  juridique  et  confirmer  de  tous  pointa 
notre  thèse.  L'article  179  étant  muet  sur  ce  cas,  la  Cour  ne 
pouvait  recourir  aux  règles  générales  sur  la  complicité  puis- 
que l'article  179  est  devenu  une  loi  spéciale  contenant  déroga- 
tion aux  principes.  Si  le  législateur  a  fait  un  oubli  en  laissant 
ce  fait  impuni,  c'est  regrettable,  mais  il  faut  s'incliner  devant  lea 
limites  posées  par  lui,  de  même  que  nous  nous  inclinons  lors* 
qu'au  lieu  de  punir  la  tentative  comme  le  crime  lui-même,  il 
en  fait  un  simple  délit ,  conformément  à  ^ancienne  jurispru- 
dence. 

Quant  à  la  subornation  du  témoin,  le  Code  ne  l'a  pas  punie 
d'une  manière  distincte  et  comme  un  délit  iui  generiê^  parée 
que  VariieU  60  ne  s'y  appliquait  pas.  Tous  les  criminalistes 
sont  d'avis  que  la  subornation  n'est  punie  que  comme  un  acte 
de  complicité  (Bourguignon,  Carnot,  Rauter),  en  effet,  le 
suborneur  provoque  au  faux  témoignage  suivant  l'esprit  de 
Tarticle  00.  Mais  le  Code  de  1810  avait  considéré  qpe  l'acte  du 
iubornenr  était  plus  immoral  que  celui  du  faux  témoin  ;  il  Tavait 
en  conséquence  puni  d'une  peine  plus  élevée.  La  disposition 
de  l'article  60  devenait  dès  lors  insuffisante,  il  fallait  éditer 
celle  de  l'article  365.  —  La  loi  du  28  avril  1832  se  contenta 
d'adoucir  cette  pénalité  et  de  la  réduire  au  même  taux  que  celle 
dn  faux  témoignage.  Elle  aurait  pu  supprimer aans  inconvénient 
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f  arliela  M6 1  ri  elle  ne  le  fit  pes^  o'est  allii  qu'on  ne  crAt  pas 
4u*è  l'avenir  le  drime  de  auboroaiion  resterait  impuni*  L'article 
éê  a*y  appliquait  naturellement 

On  pourrait  choisir  d'autrea  exemptes  t  l'article  MO  punît 
celui  qui  étant  engagé  dans  les  liens  d'un  premier  mariage  en 
oontraèle  un  second  \  pourrait-Km  eouleair  que  la  coopération 
à»  l'autre  conjoint  étant  indispensable  pour  que  le  mariage 
puisse  être  célébré,  eelui-ci  ne  se  rendrait  pas  complice  s'il 
«▼ait  connaissance  du  mariage  7  Mais  ce  serait  renoncer  à  pré- 
tenir le  crime  que  de  ne  pas  frapper  ceux  dont  Tassistance  le 
faYorise  si  directement.  La  loi  doit  être  d'autant  plus  sévère 
contre  eux  que  sans  leur  participation  le  crime  n'aurait  pfi  être 
commis^ 

De  semblables  poursuites  sont  rares  pafce  que  l'époux  qui 
▼eut  contracter  de  nouTeaux  liens  a  soin  de  dissimuler  les  pre- 
miers. Toutefois ,  sous  l'empire  du  Code  pénal  de  1791  >  les 
peines  de  la  complicité  ont  été  appliquées  au  conjoint  d'une 
femme  bigame  (19  pluvidse  an  Xlll,  Cour  de  cass. ,  sect.  crim.; 
V*  Dalieit ,  bigamie  n*  10).  Or  l'article  340  du  Code  pénal ,  re- 
preduiaant  exactement  l'article  33  du  Code  de  1701 ,  la  décision 
deirmit  être  la  même  aujourd'hui. 

La  théorie  qui  invoque  pour  l'existenee  de  la  complicité  des 
faits  positifs,  extrinsèques  au  délits  n'esUelle  pas  d'ailleurs 
ffenvofuée  d'une  manière  irréfragable  par  le  texte  du  Code  pénal? 
tu  matière  d'adultère  rarticle  868  nomme  complice  ramant 
is  le  ffmmê.  Il  est  vrai  que  la  Cour  de  Paris  a  jugé,  le  6  avril 
184S  (conformément  à  l'opinion  de  M.  Carnet  et  de  M.  Rauier), 
que  la  concubine,  entretenue  dans  le  domicile  conjugal,  n'eêt 
pus  punie  comme  complice  du  mari ,  parce  que  l'article  339 
n'incrimine  que  celui-ci  et  que  le  Code  pénal  a  établi  des  pfin- 
eipes  Spéciaux  pour  le  délit  d'adultère.  Mais  en  supposant  que 
éette  interprélalion  soit  juste,  ce  que  nous  ne  pouvons  admet- 
tre, elle  ne  serait  qu'une  conséquence  de  ce  principe,  qu'il  fliut 
ne  pas  reeourir  aux  principes  généraux  pour  les  cas  non  prévus 
par  lA  loi  spéciale  qui  déroge  au  droit  commun  sur  la  com- 
plicité. 

Le  jugement  du  tribunal  correctionnel  de  Castellane ,  ayant 
été  déféré  à  la  Cour  impériale  d'Aix ,  est  intervenu  l'afrêt 
suivant  ; 

«  Attendu,  cependant,  que  le  tribunal  de  Castellane,  en 
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»  condamnant  le  prévenn  Long  et  en  reconnaissant  les  fins  de 
»  la  plainte  justifiées,  en  fait,  à  l'encontre  de  Dautbier  et  de 
»  Gastinel ,  a  acquitté  ces  deux  prévenus ,  parce  que  les'prio- 
»  cip«>fl  de  la  complicité  ne  lui  ont  pas  paru  applicables  en  cette 
»  matière; 

»  Attendu  que  l'article  412  du  Code  pénal,  punissant  ceux 
»  qui  par  dons  ou  promesses  auront  écarté  les  enchérissears, 
»  doit  se  combiner  avec  les  articles  59  et  60  du  même  Code; 

»  Attendu,  en  effet,  que  le  délit  en  question  ne  consiste 
»  pas  dans  un  fait  personnel  indépendant  de  toute  coopé^ 
»  ration  ; 

»  Qu'il  résulte^  au  contraire ,  d*un  accord  frauduleux  que  la 
»  loi  a  voulu  atteindre  pour  assurer  la  vente  des  propriétés  à 
»  leur  véritable  valeur,  et  qu'il  n'y  a  aucune  raison  d'écarter 
»  ici  les  principes  ordinaires  de  la  complicité,  condamne,  etc.  » 
31  août  1858. 

On  peut  citer,  suivant  nous,  comme  étant  rendu  en  sens  con- 
traire ,  quoique  l'espèce  ne  soit  pas  la  même,  l'arrêt  par  lequel 
la  Cour  de  Bordeaux  a  jugé,  le  17  novembre  1854 ,  que  le  fait 
par  un  créancier  inscrit  de  renoncer  à  surenchérir,  moyennant 
l'engagement  pris  par  l'adjudicataire  de  lui  payer  le  montant 
intégral  de  sa  créance,  ne  constitue  pas  le  délit  d'entraves  à  la 
liberté  des  enchères. 

«  Attendu,  dit  la  Cour,  que  des  conventions  intervenues 
»  entre  Dupouy  et  Desbiat,  lesquelles  servent  de  base  à  la  pré- 
»  vention,  ainsi  que  de  l'information  et  des  débats,  il  ne  résulte 
»  qu'une  chose  à  savoir  :  que  la  créance  hypothéquée  de  Dupouy, 
•  inscrite  sur  les  immeubles  de  Bacqué,  son  débiteur,  pouvant 
»  ne  point  obtenir  une  collocalion  utile,  du  moins  en  totalité, 
»  Dupouy  aurait  renoncé  à  la  Taculté  de  surenchérir  sur  l'im- 
I»  meuble  acquis  par  Desbiat,  moyennant  l'engagement  pris  par 
»  ce  dernier  de  payer  audit  Dupouy  le  montant  de  ladite  créance; 
»  attendu  qu'il  n'est  point  sufAsamment  justifié  que  Dupouy  vou- 
I»  lût  et  dût  recevoir  des  mains  de  Desbiat  une  somme  quel- 
»  conque  en-sus  de  celle  qui  lui  était  légitimement  due  par 
»  Bacqué;  attendu  que  le  fait  ainsi  établi,  on  ne  saurait  voir 
»  dans  l'action  de  Dupouy  le  délit  prévu  par  l'article  4l2  du 
»Xode  pénal ,  même  en  supposant  que  cet  article  puisse  s'ap- 
»  pliquer  à  l'individu  qui  accepte  des  dons  ou  promesses  pour 
»  ne  pas  surenchérir,  comme  à  celui  qui  les  fait;  question  in- 
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»  Utile  à  examiner  daos  l'espèce;  attendu  que  Dopouy  ne  poa- 
»  vait  6tre  obligé  de  se  soumettre  aux  embarras ,  et  aux  Irais 
»  et  charges  d'une  surenchère^  pour  obtenir  un  payement  que 
»  le.  consentement  de  Tacquéreur  lui  assurait,  et  pour  une 
li  créance  légitime;  attendu  d'ailleurs  que  l'intention  dudit 
»  Dupouy  peut  d'autant  moins  ôtre  considérée  comme  cou- 
»  pable,  qu'il  est  établi  que  la  convention  incriminée  a  été 
•  Faite  en  présence  d'un  notaire.  » 

Nous  ne  saurions ,  avec  l'arrètiste  du  Recueil  de  M.  Dallez , 
accepter  cette  proposition  même  dans  le  cas  où  le  créancier 
n'a  pas  subrogé  Tadjudicataire  dans  ses  droits  contre  le  débi-» 
teur.  La  Cour  de  Bordeaux  nous  parait  avoir  perdu  de  vue  que 
la  loi  a  voulu  proscrire  les  conventions  qui  interviennent  entre 
les  adjudicataires  et  les  surenchérisseurs,  parce  qu'elles  ont 
pour  objet  de  soustraire  la  vente  à  'a  publicité.  Elle  oublie  que 
la  faculté  de  surenchérir  est  un  moyen  organisé  par  la  loi,  non 
pas  seulement  dans  l'intérêt  des  créanciers,  mais  encore  du 
propriétaire  de  l'immeuble  vendu.  Si  un  tiers  veut  surenchérir, 
c'est  qu'il  pense  on  que  les  offres  arriveront  assez  haut  pour  le 
désintéresser,  ou  que  tout  au  moins  la  valeur  de  l'immeuble, 
dont  il  restera  adjudicataire,  représentera  sa  créance,  lea 
créances  qui  le  priment  une  fois  payées.  Si  d'autre  part  l'ad- 
judicataire, au  lieu  de  surenchérir,  consent  à  désintéresser  ce 
créancier  en  sus  du  prix  d'adjudication ,  c'est  parce  qu'il  croit 
avoir  acquis  à  un  prix  inférieur  à  la  valeur  réelle  de  l'immeu- 
ble, et  faire  une  bonne  affaire  en  empêchant  la  revente. 

En  réalité,  la  propriété,  par  le  fait  de  la  surenchère,  est 
remise  en  question,  et  celui  qui  est  certain  d'y  gagner,  c'est  le 
saisi  qui  se  libère  pour  sûr  d'une  valeur  égale  au  sixième  du 
prix  d'adjudication ,  et  qui,  en  outre,  a  l'espérance  de  voir  à 
de  nouvelles  enchères  le  prix  s'élever  encore.  Le  saisi  ne  peut 
donc  que  gagner  à  l'observation  des  formalités  légales.  Sup- 
primez-les, au  contraire.,  et  substituez-leur  lesconventionsarbi* 
traires  des  parues,  le  créancier  et  l'adjudicataire  se  feront,  je 
n'en  doute  pas,  une  condition  meilleure,  mais  au  préjudice  du 
saisi;  car,  si  la  somme  que  l'adjudicataire  consent  adonner  au 
surenchérisseur  est  inférieure  au  sixième  légal,  il  est  privé  de 
la  différence,  puisqu'il  n*est  pas  libéré.  Lesai»i  est  privé,  en 
outre,  de  l'éventualité  que  dans  sa  sagesse  la  loi  lui  réservait, 
de  voir,  à  la  chaleur  des  nouvelles  enchères,  se  réaliser  en  de- 
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■ÎMPS  hi  ydam  à^wm  pmfriéié  qai  dus  sa  pMste  tfrali  été 
Tendue  à  vil  prix« 

Nous  ooDsidéroDs  oee  lois  coiimie  d'ordre  pablic^  et  tonte 
spéculation  qui  a  pour  effet  de  les  enfreindre  coMlitve  le  délit 
de  rariicle  4ld.  Qu'importe,  eo  effet,  que  le  surenchénseeur 
ne  reçoive  que  riotégralité  de  sa  créance  ou  une  somme  supé» 
rieure,  puisqu'il  ne  pourrait  être  légalement  payé  qu'en  déela- 
rant  la  surenchère  ;  qu*il  ce  peut  renoncer  à  celle-ci  sans  mé- 
connaitre  tous  les  droits  du  saisi  et  toutes  les  garanties  que  la 
loi  a  oréées  en  sa  faveur. 

Comme  l'enchérisseur  il  fait  un  eoQcert  fraudoleuiL|  son  abe- 
lention  en  est  le  résultat ,  et  c'est  là  qu'elle  puise  son  caractère 
eriminet.  Pourraitron  soutenir  que  l'adjudicataire  qui  s'enten- 
drait, avan(  la  premiàre  adjudication,  avec  certains  créaiioiers 
pour  leur  payer  le  montant  de  leur  créance ,  à  la  condition  qu'ils 
ne  feraient  pas  d'offres  aux  enchères ,  ne  commettraient  pas  de 
délit?  Or  la  situation  est  toujours  lé  même. 

Espérons  que  la  jurisprudence  marebera  d'un  pas  pins  ferme 
et  plus  assuré  dans  la  voie  de  la  répression.  Les  maneBuvree 
clandestines  ^  qui  ont  pour  but  d'obtenir  au  rabais  des  entre- 
prises de  travaux  publics  et  devant  les  notaires  des  propriétés 
à  vil  prix ,  sont  d'autant  plus  communes  que  l'adjudication  a 
lieu  dans  de  petitesrlocalltés  loin  de  la  surveillance  des  auto* 
rites  judiciaires.  Il  est  des  tribunaux,  dans  l'empire,  qui  re« 
tiennent  toutes  les  licitations  afin  de  déjouer  plus  sArenent  les 
odieuses  machinations  des  enchérisseurs  ;  remède  onéreux  pour 
les  intéressés  et  stérile,  car,  sous  les  yeux  mêmes  des  magis- 
trats, les  contrats  que  nous  proscrivons  reçoivent  leur  exé- 
cution :  le  remède  le  plus  efficace,  c'est  la  certitude  de  la  ré- 
pression pour  tous  ceux  qui  y  prennent  part.  8i  la  loi  pénale  ne 
Aût  pas  respecter  énergiquement  les  prescriptions  de  la  loi 
civile,  tous  ceux  qui  sont  obligés  de  subir  celle-ci,  la  maudi- 
ront comme  une  loi  tyrannique,  qui  leur  enlève  la  disposition 
de  leurs  biens  et  les  livre  en  piture  à  la  fraude  et  à  la  spo* 
Kation.  Pavi.  BERNARD. 
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DU  NOUVEIIEIIT  DES  lOtES  Eli  ALLEMA6RE 
VERS  l'unité  de  Législation, 

« 

Par  M.  SB  Taleogcr  fils,  docteur  en  droite  «Toeat  i  la  Cour  impériale. 

Kritlsche  Uébeceliao  der  deatacben  Gesetifebaag  iind  Rechtowitieiiacbafl, 
herausgegeben  vod  D'  Amas,  D'  0.  Blontacbli,  D'  J.  Po»l,  professoren  der 
Rechte;  Seehster  Band,  zweites  Heft.  —  Munich,  1858.  [Hevuê  critique  de  la 
législation  allemande  et  de  la  seièncê  du  droit,  publiée  par  les  docteurs 
Amds,  BlantschU,  Pozl,  professeurs  en  droit  6*  toI.  2*  part.  Mnnieh,  1868). 
— OesCerreiebisehe  Vierteliaressebrift  f&r  Reets  nnd  StaaU^issenechaft,  fier 
naofgêgebcn  toq  D*  Franz  Haimerl»  professor  der  Rechte  in  Wien  I.  Bukà,  l 
QefL  Wien,  1858.  {Revue  trimestrielle  autrichienne  pour  la  seienee  du  droit 
et  Us  sciences  politiques,  publiée  par  le  docteur  Franz  Haimerly  professeur 
en  droit  à  Vienne,  1*'to1.  l**  partie.— 'Tienne,  1858.) 

Im  Memu  a  constamment  pris  sein  jusqu'ici  de  tenir  ses  lec* 
leurs  au  courant  des  principales  revues  et  pubiiestions  a(ie<- 
mandes  :  c'est  une  bonne  habitude  qu'elle  ne  perdra  pas. 

Les  années  1857  et  1858  ont  été  fécondes  en  publications  de 
toutes  sortes.  Mais  il  est  un  sujet  qui  semble  sToir  été  partieii- 
Hèrement  l'objet,  pendant  ces  deut  années ,  de  la  prédileetiott 
et  des  études  de  rAilemagne  :  je  veux  parler  de  l'unité  du  droit* 

L'idée  de  donner  à  le  patrie  allemande  une  législation  unir 
forme  n'est  pas  nouvelle.  Mais  pendant  longtemps  tout  s'était  à 
peu  près  borné  à  des  aspirations  vagues.  En  1844  fut  fondée 
en  Allemagne  une  Rwue  qui  avait  précisément  pour  but  de 
préparer  la  réalisation  de  cette  pensée.  Elle  parut  sous  ce 
titre  :  Bevtie  du  drpU  dss  peupla  it  de  la  législation  nationale 
(Zeitscbrift  fur  volksthûmlicbes  recht  und  nationale  gesetzge- 
bung),  et  fut  aussitôt  signalée  dans  la  Revue  de  législaêion 
(voir  1844,  II  >  p.  83).  La  Revue  du  droii  des  peuples,  tant  par 
les  travaux  qu'elle  a  provoqués  que  par  ceux  qu'elle  a  elle- 
même  produits,  a  rendu  d'importants  services.  Mais  la  cause  de 
Vxmilé  du  droit  a  été  surtout  servie  par  l'ipfluence  qi)'on(  dû 
exercer  sur  les  idées  les  événements  de  1848.  A  cette  époque , 
des  esprits  ardents  songèrent  i  reconstituer  l'unité  politique  de 
la  patrie  allemande.  Un  parlement  fut  convoqué  dans  ce  but  à 
Francfort.  La  tentative  était  prématurée  :  la  constitution  poli- 
tique de  l'Allemagne  n'a  pas  été  changée.  Mais,  av  milieu  dç 
tant  d'idées  destinées  à  s'évanouir,  il  j  en  avait  uoe  qui  devait 
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survivre  au  naufrage ,  c'était  celle  4e  TuDité  du  droit.  Le  par- 
lement de  Francfort,  faisant  un  premier  pas  dans  cette  voie, 
promulgua  une  loi  sur  les  lettres  de  change,  applicable  à  toute 
TAIIemagne  ^ 

Depuis  cette  époque  l'idée  d'un  droit  uniforme  a  fait  de  rapides 
progrès.  Les  nombreuses  publications  et  les  importants  travaux 
des 'deux  dernières  années  en  sont  la  preuve.  Je  signalerai 
tout  à  l'heure  les  tentatives  faites,  pendant  cette  période,  soit 
dans  la  sphère  du  droit  criminel ,  soit  dans  celle  di|  droit  com- 
mercial. Mais  auparavant  je  dois  signaler  un  ouvrage  qui,  à 
cause  du  point  de  vue  général  auquel  il  s'est  placé,  demande 
à  êire  envisagé  à  part.  C'est  un  livre  de  M.  Fried.  NO'Iner,  publié 
à  Leipsik  en  1857,  sous  ce  titre  :  Die  deutseken  enheits  beêtre^ 
hungen  im  sinne  nationaler  gesetzgehung  und  rechtapflege  (Efforts 
de  l'Allemagne  vers  l'uniformité  du  droit  national).  L'auteur 
s'occupe  des  jurisconsultes  et  de  la  législation  de  l'Allemagne 
depuis  1848,  des  efforts  déjà  faits  pour  l'unité  du  droit.  11 
s'étend  sur  le  rôle  que  doit  jouer  ici  l'Assemblée  fédérale.  U 
parle  de  la  réforme  opérée  pour  les  lettres  de  change  et  des  tra- 
vaux faits  pour  préparer  un  Code  de  commerce*  Enfin  il  ter-' 
mine  par  ces  mots  :  «  En  Autriche  l'unité  politique  repose  sur 
yunilé  du  droit.  L'Allemagne  a  besoin  de  cette  dernière  unité. 
Il  est  toujours  vrai  de  dire  :  JustUia  regnarum  fundameffUum.  » 

Après  cet  aperçu  général,  parlons  spécialement  de  ce  qui  a 
été  fait  dans  les  deux  dernières  années. 

$1. 
Droit  etprocédare  erimineUs. 

L  L'empire  d'Allemagne  avait  été  doté  an  XV(*  siècle  par  Char- 
les-Quint d'une  législation  criminelle  uniTorme.  C'était  l'ordon- 
nance connue  sous  le  nom  de  Caroline.  A  la  fin  duXVIIl*  siècle 
cette  ordonnance  formait  encore  la  base  principale  du  droit 

1  L'ordonnance  sur  les  lettres  de  change  avait  été  préparée  par  une  con* 
férence  spéciale,  réunie  à  cet  effet  à  leipsik  en  1S47.  L'Assemblée  natio- 
nale de  Francfort,  par  décret  du  20  novembre  ï%A$,  la  promulgua  pour  avoir 
force  de  loi  dans  tout  Tempire  à  dater  du  1*'  mai  1849.  La  validité  de  ea 
décret  ayant  été  contestée,  la  plupart  des  pays  de  la  Confédération  ont  pu- 
blié l'ordonnance  par  on  acte  spécial  Y.  Die  allgemfine  deutsche  Wechte- 
iordnuny  mit  den  getetxliciién  Modifieatiùnen  der  einselnen  Staatên,  heraof- 
gegeben  von  D*  firentano  Furth.  |S51.  [Bev.  de  légitl.  iWU  11,  p.  71.) 
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crioiinel  dans  toute  l'Allemagne.  Des  lois  spéciales,  il  est  vrai, 
a? aient  été  publiées  dans  la  plupart  des  Élats  ;  mais  ces  lois 
ne  contenaient  que  des  dispositions  isolées  sur  certains  points  : 
la  Caroline  continuait  à  régir  ces  États  comme  droit  commun 
de  la  matière. 

En  1794  la  Prusse  publia  un  Code  général  (  Allgemeines  land- 
recht  fur  die  Preussischen  staaten),  et  dans  ce  Code  elle  donna 
une  place  au  droit  criminel,  qui  reçut  ainsi  pour  la  première 
fois,  en  dehors  de  Tordonnance de  Charles-Quint,  une  codifi- 
cation complète.  A  Texemple  de  la  Prusse,  TAutriche  en  1803 
publia  également  un  Code  pénal.  En  1813  la  Bavière  en  reçut 
un  du  célèbre  Féuerbach.Ce  Code,  l'année  suivante,  fut  adopté 
avec  quelques  modifications  par  le  grand-duché  d'Oldenbourg. 

A  partir  de  1814  jusqu'en  1838 ,  pendant  une  période  de 
vingt-cinq  ans,  aucun  Code  nouveau  n'apparut.  Les  esprits  ce- 
pendant ne  restaient  point  inactifs.  Les  jurisconsultes  préoccu- 
pés de  la  réforme  des  lois  dirigeaient  spécialeknent  leurs  études 
vers  cette  partie  du  droit.  De  celte  époque  datent  presque  tous 
les  ouvrages  qui  ont  rendu  célèbres  dans  le  monde  juridique 
les  noms  de  GroUman,  de  Titmann,  de  Henke,  de  Oersted,  de 
Hittermaier,  de  Rorshirt,  de  Bauer,  de  Zoepfl.  Ces  ouvrages 
préparaient  de  nouvelles  réformes. 

En  1838,  le  royaume  de  Saxe  publia  un  Code  qui  eut  le  pre- 
mier rbonneur  d'être  discuté  publiquement  et  adopté  par  des 
Chambres  législatives.  Le  grand-duché  de  Saxe-Weimar  et 
le  royaume  de  Wurtembei^  suivirent  presque  immédiatement 
cet  exemple  auquel  se  sont  conformés  successivement  depuis 
la  plupart  des  autres  États. 

L'Allemagne  n'a  donc  plus  aujourd'hui  de  droit  commun  en 
matière  criminelle.  La  Caroline  qui  formait  ce  droit  commun  a 
été  remplacée  dans  presque  tous  les  États  par  des  Codes  nou- 
veaux mis  en  rapport  avec  la  science  moderne.  Mais  la  science 
qui  jusqu'ici  s'était  bornée  à  préparer  les  réformes  au  sein  de 
cbaque  État,  parait  vouloir  entr^  dans  une  voie  plus  large.  Sui- 
vant le  mouvement  des  idées  vers  l'unité,  des  criminalistes 
s'appliquent  à  formuler  la  théorie  générale  d'un  droit  criminel 
allemand  et  à  préparer  ainsi  un  retour  vers  l'uniformité  de  ce 
droit,  mais  sur  des  bases  nouvelles. 

Tel  est  l'objet  d'un  ouvrage  dont  nous  rend  compte  une  re- 
vue autrichienne  dans  la  1**  partie  de  son  l*f.  volume  de  YnxÈr 
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u^  11858  S  Cet  oov^ga  Qoqifps.<i^  |nw  Mk  Knig*.  tft  ]Mririt4«  à  Er- 
19^)0^1^  eo  1857|,  poite  eo  tJAne;  /dem  m  mm  ymaUMMei» 
i:ir«^!gE«Mte9fifti«n0r-  /!&r  AntfscAIaiuL  (Eiqujaie  dfuae  législaiiott 
p(liw4#  p^ùr  t^ute  YAihènmg^é).  L'aalMir. nfa pas  i^ului faire ime 
loi  idéale  sans  application  possible^  mais  une  loi  boilemenb 
appUuoablQ,  l^oanli  coi^pt»  d8S.b€9oiofi,  en  de»  néoeasilëB  da  la 
pS8tJ4ae«i  Lfon^rage^^aa  compose  de  daii&  psycttea^  Tone  g^iérale^ 
TiMi^  Bpéqj&l^»,  i^a  partie,  géoënale  eaU  ceo^ue.  dfapnë»  leiplaui 
suiffi  dfondinaire  «p.  Allemagne.  Quaoi  j^l^rpariietapéeialey  eUa) 
em^^pe  daoa  oqse  cbapiiwft  leai  cmipfli»  eonine  IIÊM  >e(:  ceotre 
Tondre  publiât  la  pfugiQiO)  la.  fi|uimaeca«aliD%JfiB«criin6»'CQiiire 
la^vie  ei  la.  tianl^- liioofliDdie>  la  napVl^  vieil Jai  banquemuteret. 
la  biiM6 monnaie»,  Veilla  le  plan  de  rouwage;:.  nûuatnien^dîrooe 
paaidavantage^oouaeoiitentaQirdo  signales  èonilmt  et  sa*  portée. 

IL  àuiinoiaent  où>  M&.  Knig  pnëparail  aioai  Uumtédaii»l» 
sphàDe^du  droit  pénale  paraisaaii  im  autre  onifrage^eatinéè»  1»^ 
pnépaner  également  dana*  la  aphèra  de  la  prooédiire  oritnineUeu 

Les  divers  Ëtalsi  de  L'Asllemagaev  anna  Ib  na^iortide  1» 
pneeédune  oriminellë^  penventi  ae*  diviser  en»  quatre  groupe» 
jfftmettnaiieo pBemiàre< ligne desf Étflta  donttl» prooééibreravétër* 
eatièmiaiant6iiefoiBqée»ket  qui  onttaujouni'bui  une  proeédoreias^» 
cusatoire  avec  jury,  débat  oral)  et- publioi  Gesi  âtatat  aanMa 
Praaaevl6:duobé.  de>Biiinawiok,  li^  Thurînge,  la  pritMlfianté 
d'iathalt(B8rqboucg,Ja  principauté  de- Waideek,  la-roy«iittlexle 
Hanowttt  réieetoEttt  de  Hesee^Gaaael  ^.  Ib  daofaésd*Qideabattff|^. 
Franoforâf  leaipnovimaeeidaRfaiDia-^ VJeaunuefÀuitedeeJftiiite^ 
chesJeBqndail»néfomie  ota  étéqoe  psnieHe  e^qui^n^ntudiai» 
la  juridiction  du  jury  que  pour  les  crimeaJë»»pliii:grttvea§.oon-* 
aenraoi.  daaa» teim  les»  auJjreaicaS'la.vteille  prooédora^iirqiiisit- 
tQire4>  Ai.Gette.'aeooiid&  olasae  apparitenoenl^le  grandr'.ducfaé'de^ 
Henaoi  Uarmatadli»  la  royanme  de^Bariàre^;  la^priiteifMiitéde 
Naesau>  leinQyaiune.de  Wurtemberg,«t  JegrandHlvcbé  deiBade*^ 
— •  Dan^^qoelques  autres  âtaia,oD  .tnou^^tpour  les^affinre^im^' 
pertantea^.  uQ.proeareiir  de  rÉtat  et  dee*  débats**pablic^  mai«i 
aamJary.Tel  eattle  droit^de  laSaxaet  de  l'An  triche.  -»-  Ente» 
laivîeilla procédure  inquisitoire  règne  encore  daMladachë' de 
Saice«(Iobourg^GoUia>'daBs  ieaiTîllesi  libree  da  Lvtbech^  de  'Brème 
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et  de  Bfaitittourg,  dans  les  duchés  db  Holsteirt^  Laiibrili'ourg^ 
Mbbl^léribourg ,  daDeC  les  prii^bijpautîés  de' Ëippe-ScU&unliûaré , 
Dëftiiold,  et^  fteiisk. 

tel  éÉi  éUjôùWnitiî  l'élat  de  la  profcédure  crîndiriellé  eti  A'ifë^' 
ma^tae.  Beaucoup  de  godveî'Dèmeiitfir,  ëti  le  voit^  conservëht  en- 
core en  tout  ou  ou  partie  \es  {^rin'ci^es  de  là  pi'océdilrë' inqui- 
sitoire ^  tandis  qlie  d*auti^es,  répudiant  ce^  principes  siii^ahta'ës, 
ontVéglë' leui'  pi^ocëdtiré  criminelle' sur  des  bases  nodvéllesl 
Coordonner  les  diverses^  i^fbnheSy  les  exposer  dans  un  ordre 
syittëniiitiiJùiEf,  eî  en  faille  un  tout'  qui  puisse  ^erVir  de  liiod^lè^ 
c'ë6t1ft  ^sUrënieUViin  des  meilleurs  moyëti^,  nôii-sbuletneritde 
les  propaj^et',  liiaîâ' encore  de  préparer  entre  les  divers  États 
runiformilé  de  la  procédure  criminelle.  L'ouvrage  qiie  nous 
aVonVsignâlié  [Slbsbaùt  a  préciséiment  pour  objet  dé  présenter 
cëtVe  éxfibsillon  s^stéimatiqûe.  et  rationnelle.  Ce  livre  dSr  à 
Ml  lAank  et  publié  à  Gœttingue  en  1857,  a  pour  titré  :  Sys'tema^ 
iiithé  da^sÛlTutig  des  Deutscllen  sïrafverfahrens  auf  ghindïage 
âtf  liéXeren  Ardlprozeisofdnûngen  seit'  l'84S.  (  Expostibn  s^s*- 
téiiiàtt()^ue'dé' la  pt^oCë^durë' crirninelle  allemande  diaprés  les 
nouvelles  orclôniiaiidéfl^  sur  la  procédure  criminelle  rendues 
depuis  1^48).  ll'^st' peut-être  regrettable  qlie  Tauteur  n*ait  pas 
cômiiiëtibé*  sbn  livre  par  un  exposé  sommaire  do  Tétât  de  là 
ptocédtir^  crilninelte  dans  les  divers'  États.  Mais  cet  ouvrage 
tel^qu'tl'ésV  rendra  de' bons  services  à  la  cause  pour  laquelle  il 
a' été  entrepris, 

li  est' à  croire  pourtant  que  d'ici  à'  longtemps  encore  Tunité 
né  pourra  élre  établie  ni  dans  le  droit  pénal,  ni  dans  la  procé- 
dure criminelle.  La  législation  criminelle  est  liée  intimement 
ad  syst^nbé  politique.  Tant  que  les  systèmes  politiques  seront 
divers^  Veé  législations  crimihelled  1q  seront  aussi. 

II  eàt  un  aiilrë'terrain  sur  lequel  les  aspirations  de  l'Allemagne 
▼er's  Tunité  seinlilehl  devoir'alteihdrê  leur  but  dans  un  avenir 
plus  proctiàin.  Jé'vèûxpai'ler  du  droit  conimercial. 

$2. 
0roLt  commercial. 

Les  intérêts  matériels  ont  abaissé,  sous  beaucoup  de  rapporta, 
les  barrières  qui  existaient  entré  les  divers  États  de  I^Âllemagné. 
Les  douanes,  les  postes,  les  monnaies,  les  télégraphes,  les  che^ 
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mins  de  fer  ont  été  centralisés.  Ces  progrès  en  préparaient 
nécessairement  un  autre.  En  facilitant  et  multipliant  les  rela- 
tions commerciales^  ils  devaient  faire  sentir  plus  que  jamais  les 
inconvénients  qui  résultent  de  la  diversité  des  lois  du  commer- 
ce,  et  ils  devaient  par  suite  inspirer  le  désir  de  faire  cesser  cette 
diversité.  C'est  ce  qui  est  arrivé.  L'Allemagne,  nous  l'avons  dit, 
a  déjà  été  dotée  d'une  législation  uniforme  sur  les  lettres  de 
change  (V.  suprà^  p.  160).  Aujourd'hui  il  se  prépare  une  réforme 
plus  complète  embrassant  toute  la  législation  commerciale. 

La  revue  critique  (Kritische  Ueberschau)  publiée  à  Munich 
(\T  vol.,  2«  part.  1858)  nous  donne  sur  le  projet  d'un  Code  de 
commerce  des  détails  qu'il  n'est  peut-être  pas  sans  intérêt  de 
résumer  ici  K 

L'impulsion  est  partie  de  l'Assemblée  fédérale  elle-  même. 
L'idée  en  fut  émise  par  la  Bavière  dans  la  séance  du  21  fé* 
vrier  1856  :  «  L'immense  influence,  disait  la  Bavière,  que 
le  commerce  et  l'industrie  exercent  aujourd'hui  sur  la  vie  des 
peuples,  fait  désirer  que,  dans  les  rapports  de  cette  nature, 
la  plus  grande  union  règne  entre  tous  les  membres  de  la  con- 
fédération. Il  serait  surtout  à  désirer  qu'on  eût  un  Code  de 
commerce  uniforme  pour  toute  l'Allemagne.  Ce  qui  a  été  fait 
pour  le  droit  de  change  montre  par  quelle  voie  le  but  pourrait 
ôtre  atteint.  »  La  proposition  de  la  Bavière  se  formulait  ainsi  : 
H  Instituer  une  commission  pour  jeter  les  bases  d'un  Code  de 
commerce  pour  tous  les  États  delà  confédération  germanique, 
et  à  cette  fin  inviter  tous  les  États  qui  seraient  disposés  à  en- 
voyer à  leurs  frais  des  jurisconsultes  et  des  magistrats  à  le  faire 
savoir  dans  le  délai  de  six  semaines.  «> 

Quelques  explications  sont  ici  nécessaires.  Il  ne  pouvait  être 
question, remarquons-le  bien,  de  rédiger  un  projet  qui,  une  fois 
admis  par  l'Assemblée  fédérale,  servirait  de  loi  pour  toute  l'Al- 
lemagne et  serait  imposé  à  tous  les  États.  L'Assemblée  fédérale 
n'aurait  pas  eu  un  pareil  droit.  D'après  l'art.  64  de  l'arrêté  de 
Vienne,  si  des  projets  d'intérêt  général  dont  le  but  ne  peut  être 
atteint  que  par  la  participation  de  tous  les  États  sont  commu- 
niqués à  l'Assemblée  fédérale  par  un  des  États,  et  que  l'Assem- 
blée soit  convaincue  de  leur  opportunité,  il  lui  est  loisible  de 
prendre  en  considération  les  moyens  d'arriver  à  la  solution,  et 

^  L'ouvrage  de  M.  Nôlloer,  dont  il  a  été  parlé  plus  haut  (p.  160),  con- 
tient, dans  un  appendice,  les  principaux  actes  officiels  relaUb  à  ce  projet. 
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de  faire  tous  ses  efforts  pour  obtenir  à  cette  fin  une  entente 
entre  les  divers  membres  de  la  confédération.  Hais  son  droit 
ne  va  pas  plus  loin.  L'Assemblée  fédérale  ne  pouvait  donc  ici 
que  faire  tous  ses  efforts  pour  établir,  relativement  au  projet, 
l'entente  nécessaire  entre  les  divers  États  :  elle  pouvait  le  leur 
recommander,  mais  elle  ne  pouvait  pas  le  leur  imposer.  — 
Telle  était  aussi  la  pensée  de  la  Bavière  ;  car  elle  n'émettait  sa 
proposition  que  pour  préparer  les  voies  à  une  législation  uni- 
forme. 

Pour  suivre  la  marche  ordinaire,  la  proposition  fut  envoyée 
au  comité  d\x  commerce  (handelspolitischen).  Le  comité  fit  un 
rapport  entièrement  favorable  à  la  proposition  de  la  Bavière.  La 
Prusse  présenta  des  observations.  Elle  combattit  Tidée  de 
confier  à  quelques  hommes  la  rédaction  d'un  projet  qui  devrait 
servir  de  base  à  la  discussion,  et  elle  proposa  de  suivre  le 
procédé  qu'on  avait  déjà  suivi  pour  les  lettres  de  change.  A  la 
conférence  de  Leipsik,  la  Prusse  avait  proposé  un  projet  soi- 
gneusement rédigé  qui  forma  la  base  de  la  discussion  ^.  Rien 
n'empêchait  de  suivre  ici  la  même  marche.  La  Prusse  en  effet 
déclarait  que  depuis  longtemps ,  et  par  suite  de  l'impulsion 
qu'elle  avait  reçue  des  débats  sur  les  douanes,  elle  s'était  occu- 
pée de  composer  un  projet  de  Code  de  commerce  qui  dans 
quelques  mois  devait  être  complètement  achevé.  Sur  ces  obser- 
vations, la  formation  d'une  commission  fut  ajournée.  La  Prusse 
travailla  alors  activement  à  l'achèvement  de  son  projet  et,  dans 
la  séance  du  13  nov.  1B67,  elle  annonça  que  ses  travaux  seraient 
communiqués  le  l***  décembre. 

C'était  un  grand  pas  fait.  Ainsi  se  trouvait  acquise  la  preuve 
qu'une  législation  commerciale  uniforme  pouvait  être  substituée 
aax  variétés  antérieures.  La  Prusse  présente  en  effet  sur  une 
moindre  échelle  les  mêmes  difficultés  que  rAllemagne  présentait 
sur  une  plus  grande.  Il  y  règne  simultanément  trois  législations 
commerciales  différentes,  un  droit  commun ,  le  droit  français 
•et  des  usages  particuliers. 

Par  un  arrêté  du  18  décembre  1857,  l'Assemblée  décida  que 
Jes  divers  États  seraient  invités  à  envoyer  des  commissaires,  et 
<|ue  la  co^nférence  s'ouvrirait  à  Nuremberg  le  15  juin  1858.  La 
tâche  dé  la  commission  fut  ainsi  tracée  :   «  La  commission  est 

*■  Ce  projet  de  loi  avait  été  élaboré  en  Prusse  dès  les  années  1836  et 
IS3S, ainsi  queleraj^orteM.  Mittennaler.  {Kevue  delég.,  1844.  T,  p.  602.) 


i^  HisTOiigs  w  raoïT. 

chars^e  ^^  cqpipo^qr  .fin, Coda  de  .c9nii9Qrce  qoQipJiety  .€A  de  Je 
présenter  à  l*ÂsseinbIée  fédéiiale  paur.qu^i^  ^i  ooauite .proposé 
aux  çliyers  j£tat8  qui  pourraat  Je  ^oucnetti^e  à  uoa  ëU^^ocaUoa 
nouvelle.  f>  11  fut  conveou  qvie  les  décUious  .secftieQt  prii^es 
à  la  simple  majorilé,  ^t  que  chaque  État  aurait  .uqe  voiXj 
alors  inême  que  plusieurs  3eraieDt.repi:éaeQté&.p4r  le  mômecooit» 
miss^ire. 

L'ouverture  de  la  conférence  e\it  lieu ^au  jour  fixé.  La  plupart 
des  États  s'y  étaient  fait  représenter.  La  première  lecture^  com* 
ine.pcée  le-21  juin,  remplit  98  séances.  L»  ^Qconde  leotu^e^  com« 
iiiencée  le  15  septembre,  prit  -78  séauce^. 

Les  ,trav£^ux  de  la  commission  de  Nuremberg  ont  été  livrés 
à  la  publicité.  Je  citerai  d'abord  la  publication  faite  par  U.  Wii- 
helm  Endema^n  :  «  Der  ;Entwurf  eines  deutscben  Jlandelga- 
set^bpches  io  seinen  drei  erslen  Bûcbero.  Mittbeilungen  und 
Bemerkungcn  von  Wilbelm  Endeipann^Obergerichts  pssesaor..» 
(Projet  d'un  code  de  como^erce  dans  ses  trois  premiers  livres, 
publié  et  annoté  par  Wilhelm  Endemann,  assesseur  du  tribunal 
supérieur).  Erlangen  ;  ,chez  fmker,  1858,  gr.  8M1.  Wilhelm 
Endemanp,  aous.ce  titre^  avait  publié,  en  raccompagnant  de 
notes  et  de  critiques^  le  projet  de  Code.arrété  par  la.commiasiqn 
)ipi;ès  1^  première  lecture.  Une  publication  beaucoup  plus  im- 
.porjitnte  est  celle  due  à  M.  .Lutz.  Premier  secrétaire  de  ]fL 
coqipis^ioQ,  M.  Lutz  a  été  chargé  par, elle  de  donoar  une  édi- 
tion olllcielle  des  débats  ainsi  que  d^  divers  projets.  Cette 
édition  a  paru  ^  Wursbourg  en  1868  jsous  ce  titre  :  «  Protokolie 
der  commission  zur  Berathung  eines  allgemeinen  .deutachen 
Haudelsilge^^eUbMch.  Im  Aultrag  dieser  commission  bemusgege- 
bep  von, Lutz. ersten  secreiftrder  commission  »  (Protocolles  de 
la  commission  chargée  de  .préparer  un  Code  de  commerce 
général  «pour  toute  l'Allemagne ,  publiés  d'après  son  ordre  par 
M.  Lutz,  premier  secrétaire  de  la  commission). 

On  voit  avec  plaisir  par  cette  dernière  publication  que  la 
commission  de  Nuremberg,  dans  son  désir  de  l'unité,  n'a  pas 
montré  un  absolutisme  étroit  qui  eût  compromis  le  succès  de 
l'entreprise.  Le  projet,  dans  sa  rédaction  définitive,  laisse  une 
oeru^pe  latitude  aux  idées  et  aux  usages  des  divers  États.  Je  na 
Çitl^r^if  qu'un  exemple.  La  question  de  savoir  si,  pour  l'établisse-^ 
ment  d'une  société  par  actions^  l'autorisation  de  l'État  doit  être, 

9Xig[ée^  0,  été  des  p\qs  débat^ue^  dans  la  cgaoui^aion^  Ita  ^i(m\ 
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feilK  d^«)è«Mitoriteâon  a  éfé  t^econMe  ^eo  pH^^ 
tempérament  que  la  législation  parliculière  d*un  ÉCilfioillTititlfe 
fàkpmèT  «otMÉènt  €r*ûè  à  cette  tomoeesmi)  tes  Tilte  iNin- 
séatiques^  par  exemple,  qui  sont  les  adversaires  les  fim  déot* 
dés'del'mitoiisfttidli  préalabte»  pevrront  «ëaamoîAs  adepter  le 
{AK^et^  puisque  ^e  prcjet  liii*ttiéiM  tour  reconnaii  la  faMlié  de 
îê  diànger  «ft  «e  |»Mnl» 

Tem  faii  doBa  espérer  qstQ  l'etttento  s'établira  entre  les  diveis 
fiMswDnoiBS  sur  les  dispesiiions  capilalea  du  préfet,  et  qa'ainti 
rAMenagM  «wra  bientéi  un  droit  oottimercial  &  fitû  près  «ni- 
B^rtne^ 

Aeigrande  résultats  seront  alors t>btenas.  L'uniformité  da  droit 
eommereial  teUie^  les  relations  comnerciales  des  divers  États 
de  Allemagne  qui  se  trouvaient  josqu'ici  f^èoées^  inquiétées 
par  tes  différences  de  iégisktion^  prendront  un  nouvel  essor. 
Par  la  anème  raison  »  les  relations  eemmerciales  de  rAUeoi»- 
gne  avec  les  autres  Etats  d^  deux  mondes  devront  aussi  ga- 
gner eb  itnportaace.  En  efiet^  «e  ne  aoai  pas  seulement  les 
Allemands  qui  ont  eu  à  souffrir  de  «etéparpiUempent de  lois  et 
coutumes  diverses  ;  ce  sont  aussi  et  surtout  les  étrangers  qui^ 
moins  encore  que  les  Allemands,  pouvaient  les  connaître  et  les 
apprécier.  L'Allemagne  une  fois  dotée  d*un  Gode  général  de 
commerce,  chacun  pourra  avoir  ce  Code  sous  sa  main  et  y  re- 
courir à  sou  gréi  On  connaîtra  désormais  au  juste  les  consé- 
quences et  la  portée  de  ses  engagements,  Vétendue  de  ses 
droits.  Le  projet  dû  à  la  noble  initiative  de  la  Bavière  ne  mérite 
donc  pas  seulement  les  sympathies  de  l'Allemagne  ;  il  mérite 
aussi  celle  de  tous  les  peuples  qui  ont  avec  elle  des  relatioûs 
de  commerce.  L.  M.  DE  VALROGER. 
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Par  M.  Girard  de  Vasson,  président  du  Tribunal  civil  de  Napoléon  (Vendée). 

On  sait  que  la  lot  pénale ,  interprétée  sur  ce  point  par  une 
jttirftphld^ce  èMistanté,  à'alteitol  (Voiat  la  fenmi«  A  raieoia  de 
h  simple  tentative  d'avor^etoetit  ^kelrcéè  sut  elle-môme.  C'est 
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la  disparition  textuelle,  et  très-'Claire^  du  §  2  de  l'article  817 
du  Gode  pénal. 

Cette  exception  ee  justifie  par  les  considérations  les  plos 
puissantes. 

La  santé  des  femmes  est  exposée  ^  par  les  accidents  et  les 
caprices  de  la  gestation^  à  des  périls  qui  pourraient  trop  légè- 
rement faire  accuser  leur  inoocence.  La  loi  a  dû  Varréter  devant 
les  ténèbres  où  la  médecine  elle-même  est  souvent  impuissante 
à  porter  la  lumière.  Il  est  des  mystères  qui  doivent  être  res» 
pectéSy  même  au  prix  de  l'impunité ,  car  on  ne  pourrait  les  tou- 
cher d'une  main  sûre,  et  les  intérêts  de  la  morale  elle^i-même 
parlent  plus  haut  que  ceux  de  la  vindicte  publique  en  faveur 
de  celte  immunité  nécessaire  accordée  à  la  femme  par  la  dé- 
cence et  l'humanité  de  nos  lois. 

Ces  motifs  de  pudeur  publique  qui  ont  fait  reculer  la  loi  devant 
rhonneur  des  femmes,  quand  il  s'agit  d'avortements  non  con- 
sommés, ne  doivent-ils  pas  suffire  pour  mettre  également  à 
l'abri  de  toutes  poursuites,  dans  des  cas  identiques,  les  hommes 
de  l'art  qui  leur  ont  donné  leurs  soins? 

Les  mêmes  considérations  ne  militent-elles  pas  en  faveur  du 
médecin  aussi  bien  qu'en  faveur  de  la  femme? 

Cette  question  reste  toujours  posée  devant  le  monde  juriscon- 
sulte, puisque  la  doctrine,  d'une  part,  et  la  Cour  de  cassation, 
d*une  autre  part,  s'obstinent,  encore  aujourd'hui,  à  la  résoudre 
en  sens  opposés  K 

Elle  n*a  donc  rien  perdu  de  son  intérêt,  et  cet  intérêt  parait 
grand ,  car  il  touche  à  ce  qu'il  y  a  de  plus  délicat  dans  les  droits 
de  la  vindicte  publique  et  dans  les  légitimes  prérogatives  d'une 
profession  difficile  et  justement  honorée,  la  médecine. 

S'il  importe  à  la  société  que  la  vindicte  publique  ne  soit  pas 
désarmée  devant  les  attentats  qui  blessent  la  morale ,  il  n'im- 
porte pas  moins  à  l'humanité  et  à  la  morale  elle-même  que  l'art 
de  guérir  soit  protégé,  par  de  légitimes  immunités,  contre  des 
soupçons  injurieux  et  téméraires,  contre  des  recherches  indis- 

<  V.  Cassai.  16  octobre  1S17,  — 17  mars  1827^  —  ]&  avril  1830. 

Contra  :  Legrayerend,  LégisU  crim.y  t.  I,  p.  121.  — Gamot,  Comment, 
Codé  pénal,  t.  Il,  p.  6S.  —  BoorguignoD,  t  III,  p.  292.  —  Raater,  t.  II,  p.  89. 
—  noverger,  Mtmuêl  du  juge  d'tmlr.,  1. 1,  n*  15,  p.  184.  —  Fanalln  H^Ua , 
Thégrit  du  Code  pénale  t.  IV,  p.  62  et  suIt. 
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crèt^  ,qai  exposeraient ,  sans  ndcessité  sociale ,  Ttionneor  de 
ceux  qui  l'exerceut 

C'est  ce  double  intérêt  mis  enjeu  qui  explique  la  persistance 
de  cette  lutte  entre  la  doctrine  et  la  jurisprudence. 

Dans  les  deux  camps,  les  arguments  de  textes  ont  été  épuisés, 
et,  si  les  criminalistes  ont  été  unanimes  pour  repousser  la  juris- 
prudence de  la  Cour  de  cassation,  d'un  autre  côté  la  Cour  su- 
prême ne  pardt  pas  disposée  à  revenir  sur  ses  premiers  arrêts. 

La  vivacité  de  ce  conflit  en  signale  assez  Timportance.  C'est 
une  raison,  à  nos  yeux,  pour  le  recommander  plus  spécialement 
à  l'attention  des  lecteurs  d'une  Rwue  destinée ,  ce  sembl0 ,  à 
mettre  incessamment  à  l'étude  toutes  les  questions  qui  ne  s'a- 
gitent si  vivement  sur  les  sommités  de  la  magistrature  et  de  la 
science  que  parce  qu'elles  sont  dignes  des  méditations  des 
jurisconsultes. 

Pour  refuser  aux  hommes  de  l'art  les  immunités  accordées 
par  la  loi  pénale  aux  femmes  dans  le  cas  de  tentative  d'avorté- 
ment,  la  Cour  de  cassation  s*appuie  sur  le  principe  général  qui, 
en  matière  pénale,  assimile  toujours  la  simple  tentative  du 
crime  au  crime  consommé  lui-même  %  et,  à  ce  point  de  vue 
qui  domine  toute  son  argumentation  dans  les  arrêts  qu'elle  a 
rendus  jusqu'à  ce  jour,  elle  interprète  contre  le  médecin  le 
silence  de  la  loi  à  son  égard,  et  elle  restreint  à  la  femme  seule 
la  faveur  exceptionnelle  contenue  dans  le  deuxième  paragraphe 
de  l'article  317. 

Les  criminalistes,  au  contraire,  sont  unanimes  pour  repous-* 
ser,  en  matière  d'avortement,  cette  assimilation  de  la  tentative 
au  crime  consommé. 

Suivant  eux,  cette  assimilation ,  qui  est  naturelle  et  logique 
en  tout  autre  matière  pénale,  ne  le  serait  point  en  celle-ci.  Dans 
leur  opinion,  le  véritable  droit  commun,  en  matière  d'avorte- 
ment,  ce  n'est  point  celui  qui  régit  les  crimes  ordinaires.  Ce 
crime  est  sut  generis.  Il  a  dû  être  touché  d'une  main  légère.  Le 
législateur  de  1810  n*a  point  manqué  à  ce  devoir.  S'il  a  soustrait 
à  l'empire  du  droit  commun  pénal  la  femme  qui  a  tenté  un 
avortement  sur  elle-même,  les  mêmes  raisons  de  décence  pu* 
blique  qui  ont  commandé  cette  indulgence  envers  la  femme, 
doivent  couvrir  le  médecin  qui  lui  a  donné  des  soins,  et  qui, 

^  God«  pénal,  art.  2. 
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'€oiiino6  ëlle^niéfno,  ii6  pourrait^  ssm  dounmgo  pour  HiléC6ncd 
publique  etThoDueurde  la  femme ^  élre  exposé  i  deê  ponr- 
softes  oflDfhiéHi» ,  lorsque  ravortement  n*a  pas  étd  con- 
sommé. 

Ces  eoDsittënftiMs  dHim  htirte  ooirve&ance  n'ont  point 
édiappë,  en  «ffet,  au  légirtateur  de  notre  Code;  il  en  a<lé 
gfa^remefit  préocctipé.  K  s'en  eÉt  expliqué,  en  termes  formels» 
an  sehi  éû*CoïneR  d'fitat*^,  oft  la  toi  fut  élaborée,  el  devant  le 
<]orp8  lëgtjhitif  jmr  l'organe  dt  f^ratenr  du  gouvernement,  qui 
'èîBâkf  rlans  fefsposé  4es mdSh  &a  projet  de  lot,  que  «  la  lot 
»  présennée  nVitiefrgnatt  que  )es  aMeftrs  des  aVortemetitd  cdn- 
»  BomméSy  H^tqtf'eiiièeflie  «ilière  la  iutMt  des  ûhoM  prescfitfth 
»  ^e  0  "en  tenir  ft*.  • 

f^VM^^paSy  en  effél,  pour  ti*atotr  pas  âsSeï  ténu  ton)ptë  de 
«  la  naiure  des  choses,  »  que  la  Cour  de  cassation  ft  fait  â  Cé 
^eas  fapplieation  d*tin  prindpe  de  tffoltcotnftitin  que  ne  semble 
pss  tsomporiet  la  matifefe? 

Hom  ileiiandons  la  permisston  d'attiref  les  ttiéditatloffé  dn 
tecteor  sur  qaelqtieB  considértttions  qui ,  pent-étfe ,  liront  été 
qif  incomplélemettt  indiquées  par  les  oritttinsilstès,  thàh  qui,  i 
notre  sens,  sont  déterminantes  en  Aiveur  dd  Itt  ddclrtne  qo^b 
<ont  opposée  i  celle  de  la  Cour  de  cassation. 

Et  d*abord ,  qu'on  nous  permette  de  le  d!rd ,  fed  àrgtfments 
tirés  des  textes  ne  prouvent  Hen ,  parce  qu'on  rcùt  leur  faire 
prouver  trop. 

L'issimtlation  de  la  tentative  au  criibé^  iDêmê  M  Hit  prhfdpe 
sans  doute.  C'est  une  grande  véi'ité  jiidldàlrey  ttù  progrès 
fécond,  une  conquête  du  spiritualisme  sur  les  ififldent^es  coii- 
traires  qui  faisaient  dépendre  le  cbâtiment  etucooftf  def  FfâJkrue 
des  faits ,  et  qui  mesuraient  là  moralité  des  actions  stct  sttccèê. 
Il  élait  digne  de  la  morSHté  d'Un  péiîp\ë  civilisé  d'alirandbnWer 
oes  grossiers  errements  pour  ne  S'attacher  qtfk  FTnténfîon  qui, 
seule,  en  effet,  fait  le  crime.  Mais  ce  prtneipi^,  tlt  gébét^af  qu'il 
soit,  a,  comme  tous  les  autres  principes ,  Sésr  Ifmites  Mgftfm^ 
dans  la  naterre  même  des  choses.  Le  légiblatieur*  ne  l^à*  pas 
admis  pour  les  simples  délits  en  général.  Il  Ta  restreint  aux 
crimes.  Le  domaine  ds  Cette  vérité  jtfdldteîre  n'est  donc  pas 
ilHaiité  et  absof  (t. 


du  itf.  loftt  iSOS. 
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^Iftitiai  œ  priDoipe  embrasse  tout  notre  système  pénal  et 
domiae  Tensemble  de  noire  Gode,  s'ensuit-il  nécessairement 
.qu'il  ah^ovbe  eeUes  aiéaies  de  ses  dispositions  lexceptionnellesi 
.qui^  à  «aisoQ  dOilanatiire  môme  des  choses,  seraieiit  incompa- 
tibles «vec^ce  principe  ?^Non,  sans  doate.  C'est  donc  «  la  na- 
fiêm  des  chçMs  »  qoi  doit  préTaloif ,  et  qui  parle,  en  effets  plus 
lia»t  quelle  teste  général.  Le  silence  d'un  article  isolé  du  Code 
ne  doit  donc  s'interpréter,  dans  le  sens  du  texte  général,  qu'an- 
iapt.qtte>la4i|itore  deseboses  n'y  résiste  pas. 'Il  .faut,  en  un 
mot,  baisser  ce  principe  gënérèl  dans  son  domaine  lésitimo, 
miHs.n^  pas  le'faU^e  xégoer  sur  ee  qui  lui  est  étranger. 

Aiasi  donc  lie, silence  de  'la  loi  dans  i'article  317,  en  ce  qui 
oonoerne  Jes  tpersonnes  de  l'art,  ne  saurait  être  logiquement 
interprété  contve  elles*  Cesileoce,  en  effet,  s'explique  Tort  na<- 
torellement  «tane  il'ordre  d'idées  qui  dominait  de  législateur 
quand  il  a.édioté  l'afticle^Sl^. 

Que  se  proposaî^il,  en  effet?  de  protéger  Fenfant,  pendant  la 
.gestation,  contre  des  manesuvres  crîmineHes ,  mais  en  respec- 
tant la  pudeur  de  sa  mère. 

Eb  bien  !  si  la  mère  seule  était  à  l'abri  des  investigations 
gudiottiras,  et^jue^Boa^Dédecio  ne  le  lût  pas,  la  pudeur  de  cette 
,fBQ)me,  évidemment,  ne  ^serait  pas  respectée,  le  voile  sentit 
, déchipé «néoeasairemeat,  oar  l'accusation  publique,  bien  que 
dirigée  contre  île  médecin  seul ,  entraînerait  des  débats  qui 
t6»9tiraiâa.t  'forcément  en  -jeu  et  jetteraient  dans  l'ai^ne  de  la 
.Cour  d'assjses  irbooneur  de  la  mère  elle-même.  Qui  ne  voit 
OD^fiffet  que  non  accusée,  il  est  vrai,  mais  témoin  lié  au  procès, 
,ou «même absente, da 'femme  n'en  serait  pas  moins  l'intérêt  réel 
4udraœe'jadiei^ire,  irobjetinévitable  du  procès?  On  doit  donc 
croire  qoeiles^niêmes  considérations  de  décence  publique  qui, 
dans  le  casde  simple  tentative  d'avortement,  n'ont  pas  permis 
au  législateur  de  traîner  l'honneur  d'une  femme  en  Cour  d'as* 
«aises,  lui  oqt  défendu  aussi  de 'laisser  débattre  cet  honneur  sur 
le  ^bMic*des  témoins,  à  côté  de  son  médecin  assis  sur  celui  des 
.aociMés-.iPourquoi4donc  quand  le  législateur  a  dit  ^  d'une  ma- 
nière générale,  «  qu'il  ne  voulait  atteindre  que  les  avortements 
.9  consommés ,  et  qu'en  cette  matière  la  nature  des  choses 
j»  prasorivpiit  de  s'en  tenir  là,  «  pourquoi  ne  pas  admettre  que 
ii£ét0it  lie  «médecin  lui-mêmei  <tout  aussi  liien  que  la  femme^ 
que  le  législateur  9^y^\\  çn  yp^  dl^l8  cette  indulgence  calculée? 
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Le  lexle  môme  de  la  loi  esl  loin  derAiialer  i  cette  interpré* 
tation. 

[1  est  remarquable  que  l'article  317»  daoa  ses  trois  premiers 
paragraphes  9  emploie  des  termes  qui  semblent  choisis  exprès 
pour  prouver^  en  les  prenant  dans  leur  sens  direct  et  naturel, 
que^  dans  aucun  des  cas  qu'embrassent  ces  trois  paragraphes, 
la  tentative  d'avortement  n'est  atteinte  comme  TaTortement 
consommé  lui-même. 

Dans  le  §  1*'  il  ne  s'agit  que  d'un  simple  particulier  qui, 
avec  ou  sans  le  consentement  de  la  femme,  a  frœwré  l'avorte- 
ment  de  celle-ci,  dit  la  loi.  On  peut  croire  que  ce  n'est  pas  sans 
dessein  que  le  texte  se  sert  de  ces  mots  :  «  frocuré  Faocrie^ 
ment,  qui  semblent  avoir  ici  une  portée  toute  spéciale  et  bîeo 
significative,  car  ils  ne  se  réfèrent  point  d'eux-mêmes  à  un 
avortement  qui  n'&urait  été  que  Unie.  Us  impliquent ,  au  con- 
traire, l'idée  d'un  a  vertement  .consommé,  d'uoe  perpétration 
complète  du  crime;  car  dans  le  sens  vrai  du  mot ,  «  procurer 
un  avortement,  »  c'est  fournir  les  moyens  qui  l'ont  amené  à 
exécution. 

Hais  poursuivons  : 

Le  paragraphe  suivant  s'occupe  de  la  femme.  Il  se  sert  des 
mêmes  termes  que  le  précédent  pour  atteindre  la  femme  qui , 
seule,  s'est  «  procuré  un  avortement  sur  elle-même,  >»  ou  qui, 
dans  ce  crime,  se  sera  fait  assister  d'un  complice* 

Mais  si  le  crime  se  réduit  à  une  simple  tentative ,  la  femme 
reste  impunie;  on  ne  peut  le  nier.  La  loi  le  dit  expressément. 

On  doit  convenir  aussi  que  cette  impunité  doit  lui  être  assu- 
rée, non-seulement  dans  le  cas  où  elle  a  agi  seule,  mais  aussi, 
et  par  la  même  raisou ,  dans  le  cas  où  elle  a  agi  avec  un  com- 
plice; car  bien  évidemment  les  mêmes  considérations  de 
décence  publique  commandent  la  même  réserve  à  l'égard  de 
la  femme,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre. 

Si  elle  a  agi  seule,  et  que  l'avortement  n'ait  pas  suivi,  sa 
pudeur  doit  être  protégée  contre  des  débats  plus  scandaleux 
et  plus  immoraux,  aux  jeux  de  la  loi,  que  le  crime  même 
qu'elle  aurait  tenté  de  commettre. 

Si,  au  contraire,  elle  a  agi  de  connivence  avec  un  tiers,  sa 
position  est  encore  la  même  devant  la  loi ,  car  sa  pudeur  a  le 
même  intérêt,  le  même  droit  par  conséquent  à  l'immunité  de 
la  loi. 


I 
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Reste  &  savoir  maintenant  si  ces  mêmes  motifs  de  hante  con- 
venance publique  ne  commandent  pas  aussi  Timpunité  de  son 
complice  ? 

La  Cour  de  cassation  résiste  à  cette  pensée,  et,  dans  la  préoc- 
cupation qui  parait  la  dominer  sur  la  prétendue  nécessité 
sociale  d'atteindre  ce  complice ,  elle  est  amenée  à  des  déduc- 
tions étranges  quand  ce  complice,  —  comme  c'est  le  cas  le 
plus  ordinaire,  —  est  un  homme  de  l'art. 

Elle  ne  pouvait  admettre,  en  effet,  que  la  tentative  fût  punis- 
sable contre  un  simple  particulier  et  qu'elle  ne  le  fût  pas  contre 
un  médecin. 

D'un  autre  côté,  elle  était  gênée  sans  doute^  -^  il  est  permis 
de  le  croire,  — *  par  le  sens  naturel  des  termes  qui  se  lisent  &  la 
fin  du  troisième  paragraphe  de  l'article  317  :  «  dans  le  cas  où 
»  PatortemerU  auraii  m  lieu,  »  termes  absolument  identiques, 
on  doit  en  convenir,  à  ceux  qui,  dans  le  paragraphe  précédent, 
«  H  favùtiemmt  s'en  e$t  iuivi ,  »  assurent  l'impunité  de  la 
femme  en  cas  de  tentative. 

Voici  donc  le  tempérament  que  la  Cour  de  cassation  a  adopté, 
et  la  distinction  qu'elle  a  imaginée,  et  sur  le  mérite  de  laquelle 
il  7  aura  à  s'expliquer  un  pen  plus  loin  t 

Si  un  médecin  est  convaincu  d'un  crime  d'avorteroent  con- 
sommé, il  doit  subir,  à  cause  de  sa  qualité,  '—  le  troisième 
paragraphe  de  l'article  317  le  dit  textuellement,  —  la  peine 
aggravante  méritée  par  Tabus  qu'il  a  fait  de  son  art,  celle  des 
travaux  forcés.  Pas  de  diflOiculté  sur  ce  point.  La  Cour  de  cas- 
sation n'en  pouvait  faire  l'objet  d'une  question. 

Mais  si  ce  médecin  est  poursuivi ,  non  pas  pour  un  crime 
d'avorteroent  consommé ,  mais  à  raison  d'uue  simple  tentative 
d'avortement ,  quelle  peine  lui  devra  être  appliquée ,  s'est  de- 
mandé la  Cour  de  cassation?  • 

Ici  commençait  l'embarras  : 

Pour  se  montrer  fidèle  au  principe  giânéral  sur  l'assimilation 
de  la  tentative  au  crime,  —  principe  qu'elle  préconise,  suivant 
nous,  outre  mesure,  et  dont  elle  nous  semble  faire  abus  en  cette 
matière^  —  la  Cour  de  cassation  devrait  répondre  que  la  peine 
applicable  au  médecin  reconnu  coupable  d'une  tentative  d'a- 
vortement, doit  être  la  même  que  celle  qu'il  eût  encourue  s'il 
eût  consommé  le  crime.  (C.  pén..,  art.  2.) 

C'était  la  conséquence  même  du  principe  par  elle  reconnu. 
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e&û'tm  f6nri^XpoiVK  éléttb  édH^é'^neDcë'  que  &fe  la'  Coàr 
dé  &ëë%t;bhV  ém  déddë,  ëii  ébhtrMii'é,  qubMa  pëinë  éncouriiô^ 
par  le  médecin,  dans  ce  cas,  n'est  que  la  réclusion. 

Et|m«{tlM^l»i«ciÙ8ibnr<i'ebi?qué^  d^t^lle,  cfst 

iiMii)tlë«»dadlrTë  §  1^  db  rffrticVë'â^lT;  et  qu'il  faut  liiën  y  aT(rir 
r0c5ii#/purëqVeIlé'éSt  Isr  seule  qui  itoit' applicable  au'  tUédecra" 
dônë^lè  lAléficerdâUrbisième  parèi^atihé,  qUi' hë  â'ocdbpe  que 
de  l'avortement  consomttUi: 

Qu'on  ilbui^pérltiëtfe  db^soumèftVb  irdti*ë!ÊafaietralfenMT  cette 
doôlrine/tbiitëriètiVéa^^tifëtiient,  et  streotitralre  auipribbipék 
les  plus  élémentaires  jusqu'à  présent  consacrés  par  lU  Codr'db 
cAmiimi  éllé^inâmëV 

Cette  Ciiuf  fÛf  dëfc'ëtidi^  i/  ûridH^ïnàiVexif,  qùandMV  ne 
B*i^\t^  <faé  MmMSvel  la' peiHë' rések^V^' âù  ifaddeciti  jibur  lé 
cpîWë'(?WftbiîrfÇl\f, —"^rtrttièré  iriff«bHoff  i«Wl!%^e,  cfe'  ribiis' 
8eiltib1ë,'d!i'prfn<Hlië  rfMnIléieilJle;  éiedil^è  de\k  Cdbi' de  ëà^^a'- 
tidù,-^r  l'asHtti5iallbri^dfesnëtitaUVëè  (flh  crtafes' «ï-tnêrhëô, 
première  inconséquence  du  système  adb|)të'pft*'Cëttb  Cour. 

nris'  ce  n^e^pàè  tfodt':  elle  d($cl^Fë'{riiiils»àbiy/ëii*  darde 
tentative  Atïi^\é\  d'é'  \V  rëbluMod  s'eblbrtiënt'  le  médecin  lui- 
même,  malgré  l'abus  coupilbte  qu'il' a^f^iVâê*  ^oh  ak-t!  Elle  le' 
met',  en  dii^  ilioV,  ÉbfW  ifaèmé'  Hgnë  qtié  le' simple '{ifarticulSër 
cohvïlincd-dQ  mfirab'iiiéniit'. 

Ellë'fah  dônd  âBWrtlcKoh  de  laquWlW'd'fiofamVdèraH;  de?' 
cëTàbtis  ériteidM  dë'Bfa:iirbfbs^lbd;et'di)  sà^sciericé,  qui  [Toiii^'^ 
tatft  sollicite  4\  vivement  une  pëirië'pliis'gràvô,  |idi&\)iië' dfët' 
abus  proclame  un  danger 'de  plus  dans'  le  crime,  et  décèle  un 
degfé  de  perversité  de  plus  aussi  cheâ:  l'agent?  —  Deuxième 
infraction,  non  moins  choquante,  ce  nous  semble,  à  la' volonté 
de  la  loi,  en  cela  d'accord  avec  la  morale  publique;  deuxième 
inconséquence  du  système  consacré  par  les  arrêts  que  nous 
croyons  devoir  combattre. 

Ainsi  9  pour  justifier  le'refbs  qii'elle  fait  atr  médecin  de  l*im- 
miitiité  que  la  loi  accorde  à  la  femme^,  la  Cour  de  cassation  en 
estVéduite,  comme  on  le  voit,  à  commettre  une  double  infrac- 
tion aux  règles  les  plus  usuelles  et'leâ  plus  élémentaires,  il  faut 
le  dii'ë,  de  notre  droit' critifinel,  une  double  vidlàtlotl'des  prin-  ^ 
cip'es  qu'elle  nous  a  accoutumé8''à  respecter  I 

N'est-ce  pas  le  casdëdii^,  avec  un  atîcien  crimin'alistë*  sous 

*  LflSiaverend. 
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«  qu'il  69tf  dilifoile  d'acdaiiiiilefi'  pl^s"  dé  tfûfttilhëfr  et  dé  cdntt<&^ 
dfelieiitf!^>^ 

sefflirà  M  8(»niiettf0'àade'  Mtforie'  qui  produit'  dé  felk^i'ëmil- 
tain  6eqii'a!ijoui4%iii'eiicei«>il^p)$rtfi9t»itfi  pfdt^fët  dé^toatil' 
Vi^eifptb  de  I01M  cotitietieiA  éOilM  les"  Hrrâur  qui'  Vont  cott- 

ce  n'aBC^piM^  dé'  démontmr;  -^ èsltf  stthe  dëi^  éritbittrfîsflss  qttf 
oatd^lhni  édmplëteolettt  i«m|^  éétief  tfléhé'avaift^  ilOdé^  -^  (]uô 
celte  jariaprudence  est  eo  oppositiort*,  côtflillé'otf^Ië  ^tt,  auif 
pli]#0ili}pléa>notfofirdkf  dfOil  cHtttltiei; -^  mats  qu'éllb'dbitoèf, 
eirotfltv^  lia  démeiiti  formel  à'là'pen8ée*b'pluci  itfatafftMè  âh' 
lëgfalMëlir. 

ld'lllnla^aol*tol>a'de8'Unctea',  et  notw  disifiiitidoiM'  Mr  permis-- 
siotfdë  MAlf&f  damr  qtieiqtiei»  é<ynafdëfatic(na' ifibrtiYéiB'  dôtù^ôn 
e^mBèra  le'déTelbppekneiit^  iféeéelriri^  ffetit^4ftrè  pdttt*  éHlMder 
nue  cot)tM^i%e  obVùû  né  ^éat-ëgltHf;  ^Vattf  ifotièr;.qdé  f^tfKdë* 
qn^dtf  d'ai^parpeéé  assez  nAf^eût  cèfé>ét)flsid8httt0Dl^iflbrner 
toiile0*fMriflBttiteft* 

IW&QS^I^aV^dirdi^àdlr:  qOèl  bofi^e  pt*opoMtib  lëgiëliKeai' étt 
pmtf  seairt^  le'drimé'd*avt)rteiÉen  1 7 

Uo  bot  aussi  moral  que  légitime  :  protéger  TeufaDt  conçu  et' 
deMaê^k  v<iW»viMi<^^»ti^b)ës»^pburikbt  dèls*  ibtéfSte  umi 
metoMKOifeqoe'éétitfde  l'^âfetltMUP^è^^  àr  stcvôtPth'pudkfr  ' 
de  sa  iflè^>,  flHe^dttffemtffé,  rfafolfttéu^  de  ïk  fatrillle  qdf  fd^cdti- 
fond  a^éé  le  sied,  enfla lesespéraMbës^dé'iifateHfim'âtlUbric^âer 
par  la  grdssessis,  iftais  soumiSéS^^au^idfluedéès  tfè  l^tMlié;  au^ 
appréettlionsel  aUnttfHërifètat'dl^là  sfeiMcé'nhMtfcàlé^ 

Botnerdans  ledOiMlUé  si  dëlieàt  detà'pudëtiFdèS^ftUftues 
et  dela^scieoGé-des  mëdèéinsf  pour  rechercher  et  saffsii^  dans 
une  pommitecontrè  rbomme  de  l'art;  et  i^us  lie  Snfbé'  encore 
indécise  â*one  simpletentatii^i  lëicHdié  fvfotiéthéxiï\  lî'êfll-cë 
paa^  je  le  demandé,  de  la  part  de  lë'loi,  une  ItiMik  iSitêrWé^ 
une  sorte  de  saerttége  sodalY  Où-sVAtâtéhiiëdt  les  investiga- 
tions de  r«ctioa  publique?  LésnràfHàtlons'dë  la^sàtftë,  lès'idd- 
dentale  la  grossesse,'  mélër  liul?  éSpërincférotr  KHf  afrgbissésf 
de  la  matemitA^  désirée  00  redoutée,  enflta  les  soupçdns  de  ik' 
juatièe  ooiBfiliqaAi^i  égalrée>  pèf-  iM^  cw^ebtttt^  dé  M  Écietaé, 
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les  laears  de  la  médecine  légale  au  milieu  des  tén^ree  de  la 
conceptioD,  tout  cela  mis  en  question  par  une  prévention  cri- 
minelle! Y  a-t-on  bien  songé?  Le  toit  de  la  mère  de  famille  ne 
serait  plus  un  lieu  saint,  un  asile  contre  l'intervention  indiscrète 
de  la  justice;  car  la  femme  légitime  elle^méme^  par  cela  seule* 
ment  qu'elle  serait  accouchée  avant  terme^  môme  d'an  enfant 
destiné  peut-être,  comme  il  y  en  a  tant  d'exemples^  à  fournir 
une  longue  carrière,  par  cela  seulement  qu'elle  aura  été  médi- 
camentée,  dans  le  cours  d'une  grossesse  maladive ,  pourra  voir, 
sinon  sa  liberté  même,  au  moins  son  honneur  compromis, 
donné  en  spectacle  et  mis  en  lambeaux  aux  pieds  d'un  jury^  en 
face  de  son  médecin  accusé. 

Il  y  a  donc  un  motif  de  décence  publique  puissant,  dédnf, 
pour  qu'en  matière  d'avortement  la  tentative  ne  soit  pas  recher- 
chée comme  le  crime  consommé  lui-même,  pas  plus. contre  le 
médecin  que  contre  la  femme,  objet  de  ses  soins.  Le  législateur 
de  1810  s'est  arrêté  devant  un  monde  tout  entier  d'arcanes  re- 
doutables, devant  un  abîme  de  problèmes  insondables  qui  Tont 
justement  épouvanté.  Il  s'est  arrêté  &  une  limite  au  delà  de  la- 
quelle sa  prudence  n'apercevait  plus  que  mystères  sacrés  d'une 
part,  et  d'autre  part,  scandales  pires  que  l'impunité  même.  11 
a  pensé  que  les  droits  de  la  société  cessaient  là  où  ils  ne  pou* 
valent  être  exercés  sans  une  violence  faite  à  la  nature  elle- 
même. 

La  gestation,  en  effet,  comme  la  conception  même,  comme 
la  vie,  comme  la  mort,  comme  tous  ces  grands  problèmes  qui 
se  dressent  entre  l'infini  et  notre  impuissance,  se  manifeste 
par  des  phénomènes  mystérieux  dont  le  secret  échappe  à  toute 
science  humaine.  Elle  a  des  phases  variées,  inconstantes, 
bizarres,  des.  caprices  qui  se  jouent  du  savoir  des  hommes,  et 
dont  la  nature  seule  a  le  secret,  impénétrable  à  notre  ignorance. 

Que  la  loi  civile,  prenant  comme  règles  acceptables  les  don- 
nées de  la  science  médicale  et  de  l'expérience,  eût,  en  vue  des 
avantages  de  l'enfant,  étendu  jusqu'à  cet  être  qui  n'est  encore 
que  conçu,  la  protection  qu'elle  accorde  à  la  vie  extra-utérine 
elle-même,  c'est  tout  ce  que  pouvait  légitimement  faire  la  so- 
ciété. Cette  fiction,  utile  à  l'enfant  et  avouée  par  la  morale, 
était  aussi  sans  danger.  Elle  sert  les  intérêts  de  l'enfant,  sans 
toucher  en  rien  à  la  pudeur  de  sa  mère.  Elle  est  toute  dans, l'in- 
térêt de  la  famjlle,  dont  elle  sauvega^  les  espérances  les  plus 
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chères.  Elle  est  digne  da  monde  moral  auquel  elle  appartient. 
C'est  une  des  inspirations  les  plus  touchantes  du  spiritualisme 
chrétien  ;  et  bien  qu'elle  soit  aniérieure,  par  son  origine^  à  son 
avènement,  elle  a  dû  être  adoptée  avec  bonheur  et  avec  joie 
par  la  pensée  chrétienne. 

Mais  aller  au  delà,  et  assimiler  l'enfant  qui  n'est  encore  qu'un 
germe,  qui  n*a  pas  encore  d'antre  vie  appréciable  par  la  science 
que  celle  de  sa  mère,  &  l'enfant  qui  a  déjà  vu  le  jour,  qui  est 
entré  dans  la  vie,  cela  n'était  possible  qu'en  présence  de  faits 
palpables  en  quelque  sorte  et  matériels,  tels  que  l'infanticide  ou 
l'avortement  consommé,  que  la  société  peut  saisir  sans  scru- 
pule comme  sans  danger,  parce  que  ces^rimes  se  manifestent 
par  des  phénomènes  non  équivoques,  par  des  symptômes  cer- 
tains, et  qu'ils  tombent  ainsi  dans  le  domaine  légitime  de  la  loi. 
Ce  n'est  que  les  preuves  du  crime  à  la  main  que  la  justice,  sui- 
vant la  belle  expression  de  M.  Fausiin  Hélie,  doit  «  marcker 
sur  Vhonneur  «»  d'une  femme. 

Mais  quand  le  fait  d'un  avortement  consommé  n'est  pas  ac- 
quis, quand,  à  travers  toutes  les  vicissitudes  de  la  grossesse, 
l'enfant  est  arrivé  à  la  vie,  quel  (Ranger  n'y  aurait-il  pas  à  re- 
chercher, dans  les  médicamentations  auxquelles  sa  mère  a  pu 
être  soumise  dans  le  cours  de  sa  gestation,  des  entreprises  in- 
directes sur  la  vie  de  son  enfant!  Quelles  incertitudes  dans  les 
investigations  de  la  justice!  Comment  cette  appréciation  pourra- 
t-elle  être  faite,  même  au  flambeau  de  la  science,  lorsque  la 
tentative  est  restée  sans  résultats?  Comment  discerner,  en  l'ab- 
-sence  d'un  fait  matériel  consommé,  quels  médicaments  ont  été 
capables  de  procurer  Favortement,  quels  remèdes  ont  été  ad- 
ministrés avec  l'intention  de  le  procurer?  Quelle  imprudence  et 
quel  scandale  dans  ce  débat  suscité  entre  la  mère  et  son  com- 
plice, la  mère  préservée,  dit-on^  par  la  loi,  alors  que  son 
complice  ne  le  serait  pas?  Quel  champ  ouvert  à  de  honteuses 
récriminations!  quelle  tâche  pour  la  justice!  quel  spectacle  à 
faire  subir  à  la  société!  quelle  épreuve  imposée  à  l'opinion! 
quelle  atteinte  réelle  portés  à  la  morale,  sous  le  spécieux  pré- 
texte ou  la  bonne  intention  de  la  venger  ! 

Enfin,  au  point  de  vue  de  l'utilité  sociale,  qui  est  la  grande 
raison  d'être  de  toute  loi  pénale,  quelle  utilité  dans  cette  inqui- 
sition judiciaire  et  rétrospective,  puisque  l'enfant  n'a  pas  suc- 
combé aux  actes  qni  en  sont  l'objet? 

XV.  J2 
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A  présent»  s'il  est  vrai ,  coiome  on  le  reconnaît,  qae  le  légis- 
lateur ait  reculé  devant  le  scandale  des  investigations  à  exercer 
sur  la  mère,  lorsque  Tavortement  n*a  pas  été  consommé,  com- 
ment ne  pas  croire  aussi  que,  par  les  mêmes  raisons  de  haute 
convenance  sociale,  il  n'ait  pas  également  reculé  devant  ce 
même  scandale  quand  il  sera  produit  par  une  discussion  pu- 
blique, en  Cour  d  assises,  qui  mettra  Tbonneur  de  la  femme  en 
présence  de  la  tentative  imputée  à  son  médecin? 

Où  il  y  a  même  raison  de  décider,  ne  doit-il  pas  y  avoir 
même  droit? 

Il  y  a  plus,  —  et  c'est  par  cette  considération  que  nous  ter- 
minerons, —  rhomme  de  l'art  emprunte  de  sa  profession  même, 
et  de  la  position  qu'elle  lui  donne  dans  la  société,  un  titre  toat 
spécial  à  cette  immunité  si  sagement  accordée  à  la  femme;  et 
cette  considération,  qui  n'a  pas  dû  échapper  au  législateur, 
était  assurément  digne  de  toute  sa  sollicitude. 

Une  profession  comme  celle  de  médecin,  qui  ouvre  à  l'bomme 
qui  l'exerce  toutes  les  maisons,  qui  le  met  en  contact  avec 
toutes  les  intimités  de  la  famille  et  de  la  vie  privée,  comme  en 
lutte  avec  tous  les  mystères  de  la  santé  et  de  la  nature,  de- 
vait>elle  être  exposée,  par  l^imprudente  sévérité  de  la  loi,  i 
des  soupçons  qui  pourraient  être  accueillis  alors  qu'ils  n'au- 
raient pas  pour  point  de  départ  des  actes  consommés  et  maté* 
riels,  constitutifs  d'un  crime  caractérisé,  mais  seulement  les 
vagues  éléments  d'une  simple  tentative?  Si  toute  femme  à  qui 
arrive  le  malheur  d'un  accouchement  prématuré  peut  exposer 
aux  chances  de  la  Cour  d'assises  l'homme  de  l'art  qui,  dans  le 
cours  de  sa  grossesse,  lui  aura  prêté  ses  secours,  quel  médecin 
prudent  osera  approcher  d'une  femme  enceinte?  Cet  état,  cbei 
la  femme,  éloignera  donc  d'elle  ceux-là  mêmes  dont  il  rend 
plus  nécessaires  les  secours  et  les  soins? 

Nous  n'en  doutons  pas,  de  telles  considérations  ont  dû  être 
déterminantes  dans  la  pensée  du  législateur;  elles  doivent  être 
toutes-puissantes  aussi  sur  l'esprit  des  magistrats  appelés  à  in- 
terpréter la  loi. 

Que  la  jurisprudence  jusqu'à  présent  embrassée  par  la  Cour 
de  cassation  soit  donc  livrée  à  un  nouvel  examen*,  que  la  Cour 
suprême,  reproduisant  un  noble  exemple  qu'elle  a  souvent 
donné,  soumette  sa  propre  jurisprudence  au  creuset  d'une  ana- 
lyse patiente  et  sévère,  à  l'épreuve  d'une  nouvelle  et  solen- 
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nelle  discussion  publique;  et  le  jour  où  elle  ouvrira  l'ère  d'une 
jurisprudence  nouvelle,  dans  une  de  ces  fêtes  judiciaires  qu'elle 
sait  donner  à  la  science,  elle  aura  bien  mérité  de  la  morale, 
de  rbumanité  et  de  la  société,  sans  amoindrir  en  rien  les  droits 
sérieux  de  la  vindicte  publique,  et  elle  aura  acquis  un  titre  de 
plus  à  la  reconnaissance  des  justiciables  et  au  respect  des  ju- 
risconsultes. GIRARD  0Ë  VÂSSON. 
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GORTINUATIOH  DE  LOUVRABE  DE  MAROADÉ  SUR  LE  GODE  NAPOLÉOR. 

COVMKNTAIRE-TRAITÉ  THEORIQUE  BT  FRATK^UE  DES  PlIVIL^GES  ET  HTPOTI^QVPI» 

mis  en  rapport  avec  la  loi  sor  la  transcription,  par  M.  Paol  Pont,  conseiller 
à  la  Cour  impériale  de  Paris,  continuateur  de  Marcadé.  —  Paris,  Cotillon, 
éditeur,  Ubraire  du  GonseU  d'Ëtat. 

I. 

Lorsqu'en  1841^  Marcadé  commença  sous  une  forme  viy^ 
et  nouvellei  VEûopliccUion  théorique  et  pratique  du  Code  Napa^ 
léan,  sa  logi(}ue  passionnée^  son  style  agressif,  cq  niélang^ 
inaccoutumé  de  qualités  et  de  défauts  faits  pour  plaire  ^ 
la  jeunesse,  firent  bientôt  la  fortune  d'un  ouvrage  qui  lui  semt» 
blait  spécialement  destiné.  Cette  fortune  a  grandi  d'année  e^ 
année,  et  marcbant  d'un  pas  plus  sûr,  à  mesure  qu'il  avança^ 
dans  son  entreprise,  Marcadé  a  pris  rang  parmi  les  juriscon^ 
suites  que  notre  temps  cite  avec  confiance  ;  mais  il  ne  devait 
pas  lui  être  donné  de  mener  à  fin  l'œuvre  de  longue  haleine  à 
laquelle  il  avait  voué  ses  efforts  ;  après  un  travail  de  quinze  an- 
nées, il  est  mort  sans  en  entrevoir  le  terme,  et,  en  mourant,  i( 
a  remis  sa  plume  défaillante  à  M.  Pont,  son  collaborateur  et  son 
ami. 

Il  ne  pouvait  choisir  un  continuateur  qui  fût  plus  digne  de  lui 
et  qui  lui  ressemblât  si  peu. 

Magistral  et  jurisconsulte,  M.  Pont  est  connu  par  des  travaux 
qui  n'ont  pas  ici  besoin  d'éloges.  La  Revue  critique  dejuris* 
prudence^  fondée  en  partie  par  ses  soins,  et  périodil]uement  en- 
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ricbie  de  ses  articles^  le  Traité  du  conirat  de  mariage  publié 
avec  la  collaboration  de  M.  Rodière,  des  dissertations  savantes 
qui  ont  fait  sensation  à  l'Ecole  et  au  Palais,  ont  attaché  à  son 
nom  une  juste  autorité.  Dialecticien  sévère  et  ingénieux,  formé 
à  la  langue  du  Droit  dans  le  commerce  de  nos  anciens  auteurs^ 
il  rappelle'  bien  plus  leur  sobre  abondance,  leur  style  grave  et 
précis,  leur  esprit  d'investigation  et  leurs  patients  travaux  que 
la  controverse  passionnée  sous  laquelle  Marcadé  s'était  fait  une 
habitude  d'envelopper  les  déductions  d'une  ferme  et  droite  rai- 
son.  Il  n'a  pas,  il  est  vrai,  ces  ardeurs  de  polémique  dont  Quin- 
tilien  dissuadait  son  élève  :  Nec  tibi  bellatarium  hune  »tylum 
iuaserim  ;  en  revanche^  la  science  sous  sa  plume  est  calme, 
elle  est  grave,  elle  ne  descend  jamais  des  hauteurs  sereines  où 
elle  réside. 

Si  différent  par  les  qualités  de  leur  esprit,  l'auteur  de  VEx^ 
plicatiim  théorique  et  son  continuateur  ne  diffèrent  pas  moins 
par  le  but  qu'ils  se  sont  proposé. 

Marcadé  écrit  plus  spécialement  pour  l'école^  il  s'attache  sur- 
tout à  poser  les  principes  avec  force  et  netteté^  il  y  revient  sans 
cesse  comme  il  convient  à  un  professeur  qui  veut  les  graver 
dans  Tesprit  de  ses  élèves,  et  il  se  borne  à  démontrer  ses  théo- 
ries par  des  exemples  choisies  au  gré  de  sa  polémique.  M.  Pont, 
au  contraire,  écrivant  pour  des  lecteurs  plus  instruits,  suit  dans 
toutes  leurs  conséquences,  et  jusque  dans  leurs  applications  les 
plus  lointaines,  les  principes  qu'il  a  posés,  comme  il  convient 
à  un  jurisconsulte  dont  les  décisions  doivent  faire  autorité. 
L'un  compose  un  ouvrage  élémentaire,  dans  le  sens  étendu  et 
nouveau  que  sa  première  et  remarquable  préface  a  attaché  à 
ce  mot.  L'autre  compose  un  véritable  traité  dans  l'acception  la 
plus  complète  que  la  science  moderne  ait  donnée  à  ce  titre. 

Au  milieu  de  ces  dissemblances  caractéristiques,  il  y  a  ce- 
pendant plus  d'un  rapport  entre  les  deux  auteurs,  l'amour  de  la 
Térité,  l'élévation  spirilualiste  dans  Tinterprétation  de  la  loi. 
C'est  là  le  trait  d'union  qui  les  rapproche  et  qui  en  fait  des  ju« 
risconsultes  de  la  même  famille. 

II. 

C'était  assez  pour  que  M.  Pont  acceptât  pieusement  le  legs 
que  lui  avaient  fait  la  science  et  l'amitié.  Il  s'est  donc  cours- 
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geosement  mis  à  l'œuvre,  et,  s'attaquant  tout  d'abord  à  la  par- 
tie la  plus  difficile  peut-être  du  Code  Napoléon,  il  a  publié 
comme  premier  essai  de  sa  contiouation,  un  Commentaire  traité 
du  titre  des  Privilèges  et  des  hypothèques^  ouvrage  qui,  au  mo- 
ment oik  nous  venons  en  rendre  un  compte  tardif,  a  déjà  con- 
quis dans  le  monde  de  la  science,  la  place  à  laquelle  il  a  droit. 
M.  Pont  expose  dans  sa  préface  qu*il  avait  espéré,  d'après  quel- 
ques indications,  trouver  dans  les  papiers  de  Marcadé  un  travail 
tout  préparé,  et  n'avoir  qu'à  y  mettre  la  dernière  main,  mais  il 
ajoute  qu'il  a  été  trompé  dans  son  attente,  que  Marcadé  n'avait 
rien  écrit  encore  de  l'œuvre  qu'il  préparait,  et  il  regrette  avec 
modestie  de  publier  un  travail  tout  personnel  et  dont  la  res- 
ponsabilité lui  appartient  tout  entière.  \ 

Après  l'avoir  lu,  personne  ne  partagera  ce  regret,  si  Tordre, 
la  clarté,  la  méthode,  la  gravité  du  style  sont  partout,  et  dans 
un  ouvrage  de  droit  plus  qu'ailleurs,  des  qualités  essentielles, 
nous  osons  dire  qu'il  est  impossible  de  les  trouver  à  un  plus 
haut  degré  que  dans  l'ouvrage  de  M.  Pont.  Sous  la  forme  du 
commentaire  que  lui  a  tracée  son  prédécesseur,  et  que  de  nos 
jours  ont  consacré  d'illustres  exemples,  les  idées  y  naissent  les 
unes  des  autres  par  un  enchaînement  naturel,  et  l'œuvre  du  lé-' 
gislateur  apparaît  dans  son  majestueux  ensemble,  justifiée 
d'une  partie  des  reproches  qui  lui  ont  été  trop  facilement 
adressés. 

H.  Pont,  en'  effet,  n'est  point  un  détracteur  de  la  loi  ;  il  sait 
que  la  législation  sur  les  privilèges  et  les  hypothèques  a  été  si 
souvent  et  si  universellement  attaquée  de  nos  jours  qu'il  y  a 
plus  de  hardiesse  et  de  nouveauté  à  en  présenter  la  défense  que 
la  critique. 

«  Pour  nou^,  dit-il,  qui,  nous  l'avouons,  avons  envisagé  no- 
»  tre  régime  hypothécaire  après  étude  et  examen,  dans  une 
)»  pensée  très-prononcée  de  conservation,  et  qui,  sans  mécon- 
»  naître  que  quelques  améliorations  partielles  y  pourraient  être 
»  introduites,  estimons  que,  pris  dans  son  ensemble,  il  a  gran- 
it dément  raison  contre  ses  détracteurs,  nous  ne  pouvons  nous 
»  empêcher  de  trouver  dans  les  reproches  qui  lui  ont  été  faits, 
»  les  exagérations  dont  les  idées  systématiques  et  préconçues 
»  sont  rarement  exemptes  *  » 
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Dans  cet  ordres  d'idée^  il  développe  à  Tappui  du  GfystiiDé 
adopté  par  le  Code  des  considérations  puissantes  dont  plusieurs 
sont  aussi  nouvelles  qu'ingénieuses ,  et  qui  toutes  sont  présen- 
tées avec  une  remarquable  précision. 

C'est  ainsi  que  dans  son  TYaité  des  privilèges,  s'inspirant  de 
l'histoire  et  de  la  tradition,  il  rattache  aux  principes  qu'avait 
consacrés  la  loi  du  11  brumaire  an  VII,  et  que  celle  du  23  mars 
1855  a  sanctionnés  de  nouveau,  la  source  et  la  justification  de 
l'art.  2106  du  Code  Napoléon,  qui  n'a  été  si  vivement  attaqué 
que  parce  qu'il  était  mal  compris  ^ 

Ainsi  encore  il  explique  comment  la  loi  n'a  pas  dû  établir 
dans  le  classement  des  privilèges  un  ordre  absolu,  et  comment, 
se  contentant  de  quelques  indications,  elle  a  dû  laisser  à  la  doc- 
trine et  à  la  jurisprudence  la  mission  de  déterminer,  en  cas  de 
concours,  le  rang  qui  appartient  à  chacun  d'eux  \  Si  cette 
théorie  déjà  professée  par  quelques  auteurs  *  peut  être  contes*- 
tée  *,  on  est  forcé  du  moins  de  convenir  que  le  discernement 
avec  lequel  il  fait  lui-même  la  classification  dont  la  loi  a  cm 
devoir  s'abstenir,  est  de  nature  à  suppléer  au  silence  qu'il  ap- 
prouve :  toute  la  partie  de  l'ouvrage  qui  s^occupe  de  cette  clas* 
sification  si  vivement  débattue  entre  les  jurisconsultes  nous  a 
paru  un  vrai  modèle  de  discussion  juridique. 

Après  la  grande  controverse  soulevée  à  des  époques  récentes 
par  les  projets  de  réforme  hypothécaire,  il  faut  lire  dans  le 
Traité  des  hypothèques  de  M.  Pont,  la  défense  de  l'hypothèque 
judiciaire  *  et  celle  de  l'hypothèque  légale  ^.  Cet  excellent  et 
substantiel  résumé  de  questions  encore  à  l'ordre  du  jour  con- 
duit le  lecteur  impartial  à  cette  conséquence  vainement  con« 
testée  que  l'hypothèque  judiciaire  et  l'hypothèque  légale  n'ont 
dû  être  conservées,  que  par  la  force  même  des  choses,  et  sous 
peine  d'elle  en  contradiction  avec  lui-même,  le  législateur  a 
dû  rendre  indépendante  de  l'inscription  l'hypothèque  légale  du 
mineur,  de  l'interdit  et  de  la  femme  mariée,  et  que  cette  déro- 
gation nécessaire  au  principe  de  la  publicité  a  reçu  le  seul 

•  f^  249  et  suWants  sar  l'article  2106. 

•  I<«*  175  et  suivants. 

•  Grenier,  t.  H,  n«  294.  —  Troplong,  n*  2». 

•  Voy.  notamment  M.  Valette,  n*  108. 
»  N**  56T  et  suivants. 

•  N**  423  et  suivants. 
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correctif  qu'il  dépendit  de  la  sagesse  hamaine  de  lui  faire  subir^ 
dans  la  loi  du  23  mars  1855,  qui  restreint  l'exception  dans  ses 
limites  les  plus  étroites,  et  dans  la  loi  du  10  juillet  1850^  qui 
oblige  à  mentionner  dans  l'acte  de  célébration  du  mariage, 
l'existence  du  contrat  qui  en  a  réglé  les  conditions  ^* 

De  ces  considérations  d'un  ordre  élevé  qu'il  sait  rendre  à  la 
fois  complètes  et  concises,  M.  Pont  descend  à  l'examen  à  la  fois 
théorique  et  pratique  de  toutes  les  difficultés  qui  se  rattachent  à 
ces  graves  matières.  Il  pose  les  principes  avec  la  même  force 
que  Marcadé^  il  les  suit  bien  plus  loin  que  lui  dans  leurs  déduc- 
tions. Que  de  questions  ardues  et  délicates,  pleines  du  charme 
austère  de  la  controverse,  naissent  eA  foule  sous  les  pas  de 
Tauteur  !  Il  n'est  pas  même  permis  ici  d'en  indiquer  desexem- 
pies,  mais  ce  qu'il  faut  dire,  parce  que  c'est  l'impression  géné- 
rale qui  résulte  de  l'ouvrage:  pour  peu  que  l'on  aime  le  droit, 
il  est  impossible  de  ne  pas  suivre  avec  intérêt^  avec  plaisir , 
le  mot  parait  étrange  et  n'est  que  juste,  M.  Pont  dans  le  laby- 
rinthe dont  il  possède  si  bien  le  fil  :  il  vous  y  conduit  facile- 
ment et  sans  effort^  par  le  seul  et  puissant  attrait  d'une  dialec- 
tique toujours  sûre  et  d'un  style  toujours  dair.  Quelquefgié^ 
sans  doutCi  on  se  surprend  à  ne  point  partager  son  avis/  rpaiS 
plus  souvent  on  est  entraîné  par  sa  logique  pressante^  (éralbiriS 
même  que  des  études  antérieures  avaient  fait.adopter  une  autre 
solution,  on  se  sent  disposé  à  lui  rendre  les  ar^es. . 

M.  Pont  excelle,  en  effet,  à  se  concilier  là  cônnance'àù  iec7 
teur.  Il  la  doit  en  grande  partie  à  ta  $éc(sVon.ae  son  e^pfif^  S 
la  liberté  complète  de  ses  appréciàlfons  |qri<ïiqùes/ï(  $i' 3onnS 
de  cette  liberté  des  exemples. conpu^^  et  naguère,  aaps'âiie 
question  mémorable,  ,31  tf  jât^  conti^e  une  jurisprudence  aujour- 
d'hui abandonnée j  migiis  alors  îcpnsacr<^e  par  jp^uâièurs  arrêta  dfé 
la  Cour  suprême,  un  'des  IuttW^ies'plusdëtéi:minésçîUés  p1i^ 
influents.  ..... 

_^^  M 

tre  les  homro^es  .(^u'il  aime. à  lui  rendre,  il  Iqï  rebiï  en^^r^ 
^ISi  (fune 'm*^àpéSbàncy'at^blue,  74  côSrjoài&^t  quelquefois 

»  Voy.  nr*  737-738-739  sar  l'arUcle  2135. 
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continuation  de  Marcadé ,  il  réfute  souvent  les  doctrines  de 
Marcadé. 

Ajoutons  qu'à  cette  impartialité  du  jurisconsulte,  à  la  péné* 
tratîon  qui  éclaire  toutes  les  parties  d'un  sujet,  il  unit  la  pa- 
tience qui  répuise.  Le  Commentaire-traité  des  privilèges  et  des 
hypothèques  nous  a  paru  un  ouvrage  complet  :  histoire  du 
droit,  ancienne  législation,  droit  intermédiaire,  droit  actuel, 
opinions  des  auteurs,  décisions  de  la  jurisprudence,  la  science 
y  est  condensée  tout  entière.  La  loi  du  23  mars  1855  sur  la 
transcription,  le  décret  du  28  février  1852  et  la  loi  du  10  juia 
1853  sur  les  sociétés  de  crédit  foncier  y  sont  expliqués  comme 
le  Gode  Napoléon  lui j- même.  Jurisconsulte  et  magistrat» 
M.  Pont  unit  dans  son  ouvrage  la  théorie  et  la  pratique ,  TÉ- 
cote  et  le  Palais  qui  ne  sont  jamais  séparés  qu'au  préjudice  de 
l'un  et  de  Tautre.  Quelles  que  soient  la  netteté  de  sa  pensée  et 
la  précision  de  son  style,  il  n'aurait  pu  réunir  un  si  vaste  ta- 
bleau dans  le  cadre  étroit  d'un  seul  volume;  mais  il  ne  faut  pas 
à  cet  égard  que  la  forme  adoptée  par  l'éditeur  fasse  illusion. 
GiBtte  forme  est  trompeuse,  si  Ton  peut  employer  cette  expres- 
sion en  bonne  part.  Le  travail  de  M.  Pont  nous  est  offert  en  un 
seul  volume,  il  est  vrai,  mais  ce  volume  publié  en  trois  parties 
renferme  treize  cent  vingt-quatre  pages  d'une  édition  com- 
pacte et  serrée,  et  par  conséquent  la  matière  de  quatre  ou  cinq 
volumes  in-8*  ordinaires. 

Il  constitue  donc  en  réalité  un  grand  ouvrage ,  destiné  non 
à  remplacer  ceux  qui  existent  déjà  sur  la  même  matière  et  qui 
sont  en  possession  de  l'estime  publique,  mais  à  se  joindre  à 
eux,  à  être  consulté  avec  le  même  fruit,  et  à  entrer  au  même 
titre  dans  le  domaine  de  la  science.  Ce  que  nous  disons  ici 
n'est,  au  reste,  que  la  constatation  d'un  fait  accompli.  Les  pre- 
mières parties  du  traité  de  M.  Pont  ont  été  appréciées  au  mo- 
ment de  leur  publication,  par  des  jurisconsultes  éminents,  no- 
tamment par  M.  Hébert,  ancien  garde  des  sceaux,  et  par 
M.  €k>in  Delisle.  M.  Dallez  y  a  largement  puisé  dans  le  37*  vo- 
lume de  sa  collection,  et  le  cite  comme  une  autorité  générale- 
ment acceptée. 

Pour  nous  à  qui  il  appartient  à  peine  de  joindre  notre  suffrage 
à  ces  suffrages  imposants ,  exprimons  du  moins  le  vœu  qu'en- 
couragé par  un  accueil  si  empressé,  M.  Pont ,  qui  a  entrepris 
et  qui  nous  promet  sur  la  société  et  les  petits  contrats  deux 
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nouveaux  volumes^  réalise  bientôt  sa  promesse,  et  termine  la 
oontÎDuatiou  de  Marcadé  avec  autant  de  bonheur  qu'il  Ta 
commencée. 

m. 

Nous  nous  permettons  de  lui  demander  davantage. 

L'ouvrage  de  Marcadé  est  désormais  consacré  par  un  succès 
légitime,  il  ne  s'agit  ni  de  le  remplacer  ni  de  le  refaire ,  mais 
cet  ouvrage  a  été  conçu  à  un  point  de  vue  spécial ,  il  a  été 
exécuté  avec  des  habitudes  d'esprit  et  dans  un  but  qui  doivent 
en  faire  un  ouvrage  à  part  et  marqué  d'un  cachet  tout  per- 
sonnel. 

Pourquoi  M.  Pont,  après  avoir  terminé  l'œuvre  de  son  savant 
prédécesseur,  ne  penserait-il  pas  à  compléter  la  sienne,  en  en- 
treprenant, jusqu'au  titre  qui  a  élé  son  point  de  départ,  l'ex- 
plication du  Code  tout  entier?  A  en  juger  par  le  voiunie  qu'il 
vient  de  publier,  il  y  apporterait  des  qualités,  un  plan,  une 
manière  d'écrire  qui  ne  seraient  qu'à  lui^  et  nous  compterions 
sur  le  Gode  Napoléon  un  grand  ouvrage  de  plus,  un  ouvrage 
complet. 

Mais  est-il  nécessaire,  est-il  utile  de  refaire  encore  ce  qui  a 
été  déjà  bien  fait?  Après  des  travaux  si  justement  célèbres, 
après  Toullier,  après  MM.  Duranton  et  Demolombe,  après  M.  le 
premier  président  Troplong,  après  tous  les  princes  de  la 
science*  et  Dalioz  qui  essaye  de  les  résumer,  peut-on  encore 
écrire  sur  le  droit  ? 

C'est  là  une  question  que  ne  feront  pas  les  jurisconsultes.  Ils 
savent  que  le  champ  du  droit  est  illimité,  qu'il  donne  toujours 
de  nouvelles  moissons  sous  de  nouveaux  efforts,  et  que  la 
science  est  inépuisable,  semblable  à  cet  arbre  mystérieux  où  le 
rameau  d'or  déjà  détaché  par  des  mains  prédestinées,  renaissait 
sans  cesse  pour  celles  qui  sauraient  le  cueillir. 

Il  renaîtra  certainement  pour  M.  Pont. 

Sponte  tolensqoe  sequetur. 

G.  SAPEY. 
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NOnOE  SUR  U  VIE  r  LES  0UVRA8E8  SE  M.  L  DE  VILLEREUVE , 

Avocat  i  la  Goar  impériale  de  Paris , 
Rédacteur  en  chef  do  Recueil  génétaX  des  lois  et  des  arrêts. 

Ce  fut  le  4  décembre  1845,  que  Jean-Baptîste  Sirey,  fooda- 
deur  du  Recueil  général  des  Laie  et  des  ArréUy  fut  enlevé  par 
un  coup  de  foudre  '  à  la  gcience  et  à  sa  famille.  Il  avait  rendu 
à  Tune  un  éminent  service  en  la  dotant  d'un  instrument  de  tra- 
vail indispensable  à  ceux  qui  la  cultivent,  d'un  Recueil  d'arrêts, 
conçu  sur  un  plan  dont  les  arrèiistes  anciens  ne  fournissaient 
aucun  modèle;  il  a  laissé  à  l'autre  un  nom  qui  ne  saurait  plus 
périr. 

11  n'y  aurait  que  justice  à  décerner  à  J.-6.  Sirey  le  titre  de 
Prince  des  arrêtisies  :  car  il  fut  le  premier  qui  apporta  dans  la 
rédaction  des  notices  d'arrêts,  dans  l'exposé  des  faits»  dans 
l'analyse  des  discussions,  cette  précision  et  cette  corrélation 
rigoureuses  qui  rendent  les  recueils  aussi  faciles  à  consulter 
qu'utiles  à  étudier.  On  peut  dire  qu'il  fit  un  art  de  Tarresto* 
graphie,  comme  Monge  avait  fait  une  science  de  la  géométrie 
descriptive. 

M.  Lemoine  Devilleaeuve  se  forma  à  l'école  de  cet  excellent 
maître. 

NéàMortain  (Manche)  le  36  décembre  1790,  Jean-EspriwMa- 
rie-Pierre  Lemoine  de  Villeneuve  ou  Devilleneuve,  comme  il 
signait  habituellement,  semblait  par  sa  naissance  destiné  à 
l'étude  des  lois  :  son  père  était  conseiller  au  bailliage  de  Mon 
tain,  au  moment  où  éclata  la  révolution.  Il  en  adopta  les  prin- 
cipes, et,  après  le  10  août  1799,  il  fut  élu  membre  de  la  Gon* 
yention  Nationale.  Mais  sa  faible  constitution  le  força  de  bonne 
heure  à  renoncer  aux  émotions  de  la  vie  politique  :  il  revint 
dans  sa  ville  natale»  y  fut  nommé  juge  au  Tribunal  civil,  et  en 
exerça  les  fonctions  jusqu'à  sa  mort,  arrivée  le  29  prairial  an 
VIII.  Sa  veuve  convola  en  secondes  noces  et  épousa  M.  Flaust 
de  la  Martinière,  qui  appartenait  à  la  famille  du  célèbre  com- 
mentateur de  la  Coutume  de  Normandie. 

Il  parait  cependant  que  M.  Devilleneuve  s'était  d'abord  di- 

^  M.  Sirey  est  mort  d'ane  attaque  d'apoplexie  foudroyante  dans  le  cabinet 
da  président  du  tribunal  civil  de  Limoges. 
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rigé  vers  les  carrièreB  dont  TÉcoIe  polytechniqne  cmvre  l'ac- 
cès. J'ignore  quelles  circonstances  le  détournèrent  de  cette 
voie.  Toujours  est-il  qu'il  poussa  assez  loin  Tétude  des  mathé- 
matiques, et  lorsqu'il  les  eut  quittées  pour  embrasser  Tétude 
des  lois  et  se  consacrer  ensuite  exclusivement  à  la  jurisprudence, 
sa  première  destination  ne  fut  pas  sans  influence  sur  la  rigueur 
presque  algébrique  qu'il  apporta  dans  la  rédaction  des  arrêts  : 
les  questions  de  droit  lui  apparaissaient  sous  la  forme  de  pro- 
blèmes, j'ai  presque  dit  d'équations  à  résoudre. 

M.  Devilleneuve  fil  son  droit  à  la  Faculté  de  Caen,  et  vint, 
lorsqu'il  l'eut  terminé,  s'établir  à  Paris. 

Le  hasard  joue  toujours  un  grand  rôle  dans  les  destinées  hu- 
maines, et  ce  fut  le  hasard  seul  qui  mit  M.  Devilleneuve  en 
rapport  avec  H.  Sirey.  C'était  vers  1816:  M.  Sirey,  à  cette 
époque,  avait  atteint  l'apogée  de  sa  réputation  et  comme  arré- 
tiste  et  comme  avocat.  Le  Recueil  général  des  Lois  et  des  Arritê 
jouissait  de  toute  sa  vogue,  et  son  auteur  occupait  un  rang 
élevé  au  barreau  de  la  Cour  suprême.  M.  Sirey  avait  créé  son 
journal  aussitôt  après  avoir  été  nommé  avoué,  comme  on  di-^ 
sait  alors,  au  Tribunal  de  cassation^  lors  de  la  réorganisation 
de  ce  tribunal  en  l'an  Ylll  ;  il  l'avait  créé  en  présence  de  deux 
publications  rivales,  le  Journal  du  Palais  et  le  Journal  des 
audiences^  qui  existaient  depuis  deux  siècles,  et  qui  n'avaient 
pas  encore  été  rajeunies  par  de  nouveaux  et  intelligents  rédac- 
teurs. Aussi  le  succès  de  l'arrêliste  ne  se  fit  pas  attendre,  et  il 
entraînait  presque  nécessairement  celui  de  l'avocat.  M.  Sirey, 
ft  qui  M.  Devilleneuve  fut  présenté,  l'accueillit  avec  bienveil- 
lance et  l'admit  à  travailler  dans  son  cabinet,  où  l'avaient  pré- 
cédé les  Mérilhou,  les  Odilon-Barrot,  les  Duvergier  et  tant 
d'autres. 

Hais  bientôt  un  grand  procès  qu'il  eut  à  soutenir  en  Italie^ 
dans  l'intérêt  d'une  des  nièces  de  H"^  Sirey,  le  détermina  à  y 
envoyer  son  jeune  collaborateur,  pour  y  suivre  une  procédure 
des  plus  compliquées.  Il  s'agissait  de  faire  valider  une  donation 
considérable  que  son  mari^  un  vieux  marquis  italien,  avait 
faite  à  cette  dame  par  contrat  de  mariage.  Le  procès  fut  gagné 
devant  les  premiers  juges,  grâce  aux  soins  de  M.  Devilleneuve; 
mais  il  fut  perdu  en  appel,  et  l'affaire  en  resta  là. 

M.  Devilleneuve  était  revenu  en  France  entre  les  deux  in- 
stances, et  il  avait  repris  sa  place  auprès  de  M,  Sirey,  dont, 
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peu  de  temps  a^rès»  il  épousa  )a  fille  aînée.  Cette  union,  qui 
semblait  devoir  lui  assurer  tout  à  la  fois  bonheur  et  fortune,  lui 
ouvrit  du  moins  la  carrière  dans  laquelle  il  devait  se  faire  un 
nom.  M.  Sirey  associa  en  effet  son  gendre  à  ses  travaux  $  et, 
lorsque  la  fatigue  et  les  désastres  lui  firent  une  obligation  de 
céder  la  propriété  de  son  Recueil  et  d'en  résigner  la  direc- 
tion, M.  Devilleneuve  se  trouva  naturellement  appelé  à  le  rem- 
placer, et  il  devint,  à  partir  he  1831,  rédacteur  en  chef  du 
Recueil  général  des  Lois  et  des  Arrêts.  C'est  en  cette  qualité 
qu'il  s'est  acquis  des  droits  à  l'estime  et  à  la  reconnaissance 
des  jurisconsultes. 

Porlalis  l'a  dit,  et  Ton  ne  saurait  le  méconnaître  :  On  nepenU 
pas  plus  se  passer  de  jurisprudence  que  de  lois.  Aussi,  de  tout 
temps,  a-t-on  recueilli  les  décisions  judiciaires  pour  servir  de 
règles  dans  les  cas  semblables  qui  viendraient  à  se  présenter. 
On  les  recueillait  au  temps  même  où,  les  juges  n'étant  pas 
tenus  de  motiver  leurs  arrêts,  ces  arréis  n'avaient  pas  l'impor- 
tance doctrinale  qu'ils  ont  acquise  depuis.  Mais  celte  branche 
de  la  littérature  juridique  devait  surtout  fleurir  sous  l'empire  de 
nos  lois  nouvelles,  et,  cultivée  comme  elle  l'a  été  avec  tout  le 
soin  qu'elle  méritait,  elle  a  permis  tout  à  la  fois  d'apprécier 
l'esprit  général  dans  lequel  les  lois  sont  appliquées  pendant 
une  période  déterminée,  et  de  suivre  les  progrès  de  la  juris- 
prudence, qui  ne  sont  pas  autre  chose  que  l'adoption  suc- 
cessive de  la  meilleure  interprétation  que  les  lois  puissent 
recevoir. 

C'est  en  ce  sens  que  Bacon  {de  Augm.  ictent,  lib.  8,  aph.  73 
et  Buiv.),  en  prescrivant  de  recueillir  les  jugements,  les  appelle 
ingénieusement  les  ancres  des  loisy  comme  les  lois  elles-mêmes 
sont,  dit-il,  les  ancres  de  VÉtat,  et  il  trace  aux  arrestographes 
la  méthode  que  voici  :  Exposer  les  faits  avec  précision,  faire 
connaître  les  motifs  qui  ont  déterminé  les  juges,  et  passer  sous 
silence  les  développements  des  avocats  :  De  advocalorum  pero- 
rationibus  sileto. 

Ces  règles  sont  celles  que  M.  Sirej  s^était  faites,  et  H.  Devil- 
leneuve les  a  scrupuleusement  observées  :  toutefois  il  apporta 
aux  errements  de  son  prédécesseur  une  modification  impor- 
tante. 

H.  Sirey  s'était  presque  toujours  borné  à  établir,  au  moyen 
de  simples  renvois,  une  espèce  de  conférence  entre  les  arrêts 
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identiques^  analogues  ou  contraires.  Il  lui  arrivait  rarement 
d'intervenir  lui-même  pour  approuver  ou  pour  critiquer  les 
décisions  qu'il  rapportait.  M.  Devilleneuve,  à  partir  du  moment 
où  il  prit  la  direction  du  Recueil,  multiplia  singulièrement  les 
notes  et  les  dissertations^  et  il  ouvrit  ainsi  une  voie  dans  la- 
quelle tous  les  arrètistes  l'ont  suivi. 

Ce  système  fut  appliqué  sur  une  très-large  échelle,  dans  la 
Collection  nouvelle^  publiée  de  1838  à  1845.  Cette  refonte  des 
trente  volumes  de  M.  Sirey  fut  une  œuvre  entièrement  neuve, 
dans  laquelle  la  méthode  arrestographique ,  préconisée  par 
Bacon  fut  rigoureusement  suivie.  Aux  arrêts  publiés  par  M.  Si- 
rey^ en  fut  ajouté  un  grand  nombre  d'autres^  et  tous  furent 
accompagnés  d'annotations  destinées  à  faire  connaître,  sur  les 
questions  qu'ils  résolvaient ,  l'état  de  la  doctrine  et  les  varia- 
tions de  la  jurisprudence.  J'eus  le  bonheur^  jeune  encore,  d'être 
associé  à  ce  grand  travail ,  et  je  me  plais  à  reconnaître  com- 
bien m'a  été  profitable  la  part  qu'il  ma  été  donné  d'y  prendre. 

Ce  travail  n'est  pas  le  seul  auquel,  en  dehors  de  la  publication 
mensuelle  du  journal ,  M.  Devilleneuve  ait  consacré  ses  soins. 

H.  Sirey  avait  successivement  publié  :  d'abord  une  table  des 
dix  premiers  volumes  de  son  Recueil  (1800-1810);  puis  une 
table  des  vingt  premiers  volumes  (1800-1820);  puis  enfiu  une 
table  des  dix  volumes  de  1821  à  1830.  Â  peine  H.  Devilleneuve 
eut-il  été  placé  à  la  tête  du  journal  qu'il  comprit  la  nécessité  de 
refondre  ces  tables  en  une  seule,  ei,  de  1831  à  1834,  il  piU[)lia 
la  Table  tricennalef  ou  Table  de  trente  ans  (1800-1830),  qui 
contenait  tous  les  sommaires  des  arrêts  insérés  dans  les  trente 
volumes  de  H.  Sirey.  Plus  tard,  il  publia  encore  la  table  des 
dix  volumes  de  1831  à  1840,  et  enfin,  avec  notre  intelligent  et 
laborieux  ami,  M.  Gilbert,  la  Table  générale  de  1800  à  1850, 
qu'il  acheva  dans  le  cours  des  quatre  années  de  1850  à  1853. 

Ce  fut  là  son  dernier  efibrt,  et  un  petit  nombre  d'années  de 
repos  relatif,  puisqu'elles  ne  furent  consacrées  qu'à  la  publica- 
tion du  Recueil  périodique,  séparèrent  la  fin  de  ce  travail  du 
terme  de  sa  vie.  Quand  les  premières  atteintes  du  mal  auquel 
il  devait  succomber  se  firent  sentir,  il  ne  se  fit  pas  illusion  sur 
la  funeste  issue  qu'elles  devaient  avoir,  et  il  accepta  son  sort 
avec  résignation  et  avec  courage.  Nous  l'avons  perdu  le  11  mars 
1859,  il  venait  d'entrer  dans  sa  69*  année A.  GARETTE. 


190  GHBONIQVE. 

CHRONIQUE. 

FACULTÉ  DK  DROIT  DE  PARIg.  —  DISTBIBUTIOIf  DSS  PEIX. 

La  distribution  des  prix  provenant  de  la  fondation  de 
M"^  veuTe  Beaumont  a  eu  lien  à  la  Faculté  de  droit,  en  pré- 
sence de  tous  les  professeurs,  et  a  été  présidée  par  H.  le  doyea 
Peliat.  L'hémicycle  de  l'ancien  amphithéâtre  était  occupé  par 
les  étudiants. 

M.  L&bbé,  agrégé  de  la  Faculté,  a  présenté  le  rapport. 

Les  docteurs  avaient  à  traiter  la  question  suivante  proposée 
par  M.  le  ministre  de  l'instruction  publique: 

«  Des  effets  de  la  prescription  au  point  de  vue  soit  de  Fao- 
»  quisition  de  la  succession,  soit  de  la  déchéance  de  la  oéti- 
»»  tion  d'hérédité,  dans  le  Droit  romain,  ainsi  que  dans  V an- 
n  cien  et  le  nouveau  Droit  français.  » 

Les  deux  questions  soumises  aux  licenciés  étaient  posées  en 
ces  termes  : 

Droit  romain.  -^  t  k  quelles  époques  la  ieêtafnenti  faetio 
était-elle  requise  chez  Théritier  ou  le  légataire? 

M  Comparer  la  te^tammti  faetio  avec  \e  juê  eapiendi,  » 

Droit  françaiê. —  «  La  femme  a-t-elle  hypothèque  légale  sur 
les  immeubles  de  la  communauté,  soit  qu'elle  accepte,  soit 
qu'elle  renonce  ?  » 

Apr^s  avoir  résumé  avec  beaucoup  de  netteté  les  jugements 
de  la  Faculté  sur  tes  divers  Mémoires  présentés  à  son  appré- 
ciation, et  signalé  particulièrement  le  résultat  brillant  du  con- 
cours de  licence,  M.  le  rapporteur  continue  ainsi  : 

«  L'institution  des  concours  de  licence  n'est  pas  seulement 
destinée  i  stimuler  votre  zèle  pour  le  travail  et  a  reooDnaitre 
le  succès  de  vos  études.  Elle  doit  contribuer  à  former  une  liste 
d'honneur  qui  dirige  les  choix  à  faire  dans  les  carrières  publi- 
ques que  vous  êtes  appelés  à  parcourir.  Un  nouveau  progrès  a 
été  réalisé  cette  année  vers  ce  but  si  désirable.  Le  conseil  de 
l'Ordre  des  avocats,  ayant  à  donner  le  prix  fondé  par  son  an-* 
cien  et  illustre  bâtonnier,  M.  Paillet,  et  à  nommer  les  secré- 
taires de  la  Conférence,  a  pris  en  considération  non-seulement 
l'aptitude  à  la  parole  manifeslée  dans  les  travaux  de  cette  Con- 
férence, mais  encore  les  preuves  de  savoir  qui  résultent  des 
jugements  de  la  Facultés 

H  Le  prix  Paillet  a  été  divisé  entre  deux  élèves  de  notre  école, 
tous  deux  docteurs  en  droit,  tous  deux  mentionnés  honorable- 
ment dans  nos  concours  de  licence,  et  sur  les  douze  secrétaires 
nommés,  six  ont  eu  des  prix  ou  des  montions  honorables  dans 
les  mômes  concours;  presque  tous  ont  subi  les  épreuves  de  la 
licence  avec  un  succès  atteste^  par  les  votes  de  leurs  Juges  et 
ont  suivi  ou  suivent  leurs  études  jusqu'au  doctorat. 
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n  Ce  n'est  pas  seulement  notre  attachement  cordial  pour  les 
élèves  de  cette  école  qui  nous  fait  applaudir  à  cette  sage  me* 
sure.  Nous  aimons  à  voir  les  jeunes  gens  acquérir  par  leur  tr^ 
vail  et  le  bon  emploi  de  leurs  Tacuhés  un  honorable  appui^  une 
recommandation  sincère  et  accessible  à  tous,  qui  les  accom* 
pagne  à  l'entrée  de  leur  carrière  et  leur  eu  facilite  l'accès.  Fé« 
licitons-nous  aussi  de  ce  que  rinienlion  commune  de  favoriser 
les  études  sérieuses  et  la  science  du  droit  soit  venue  resserrer 
encore  Talliaoce  fraternelle  du  Palais  et  de  TÉcole.  »  (Vive  ap« 
probatioo.) 

««  Messieurs  les  lauréats,  je  dois  mêler  un  triste  souvenir  à 

votre  joie  si  légitime  et  que  nous  partageons.  Je  dois  évoquer 

'  l'image  de  la  mort  et  de  la  douleur  devant  vos  j^eux,  qui  re- 

S [ardent  l'avenir  avec  tant  de  conflance  et  un  si  riant  espoir, 
e  suis  sûr,  au  reste,  de  trouver  un  écho  dans  vos  cœurs>  en 
vous  invitant  à  acquitter  avec  nous  une  dette  de  reconnais* 
sance. 

»  Savez  vous  de  qui  vous  tenez  ees  médailles  et  ces  livres? 
De  la  générosité  d'une  mère,  qui^  comme  vos  mères,  a  eu  un 
fils  brillant  de  jeunesse  et  à*  spérance  ;  qui  l'a  vu  conquérir 
tous  nos  grades  avec  le  plus  éclatant  succès,  et  qui  avait  toute 
raison  de  le  croire  appelé,  par  ses  talents  et  son  courage,  à 
remporter  dans  la  vie  des  triomphes  plus  éclatants  encore. 

»  La  mort  lui  a  tout  ravi,  Ernest  Beaumont^  docteur  en  droit 
de  cette  Faculté^  a  été  enlevé  à  vingt-t^ois  ans  à  sa  famille^  dont 
il  était  l'honneur,  et  à  la  science,  au  culte  de  laquelle  il  vou- 
lait se  consacrer.  Sa  mère^  absorbée  désormais  dans  le  regret, 
de  ce  qu'elle  a  perdu,  sdntanl  bien  que  sa  vie  entière  est  dans 
an  souvenir,  a  voulu  perpétuer  sa  douleur  et  la  rendre  plus  fé- 
conde. Elle  a  cherche  ce  qui  lui  rappellerait  le  plus  son  fils  ; 
elle  a  eu  la  noble  inspiration  de  contribuer  à  récompenser  les 
élèves  qui  imiteraient  Ernest  Beaumont  par  leur  zèle  et  leur 
intelligente  ardeur  pour  la  science  du  droit.  Puisse  notre  res- 
pectueuse reconnaissance  adoucir  l'amertume  de  ses  chagrins 
par  la  pensée  du  bien  qu'elle  a  fait  au  nom  d'un  fils  qu'elle 
pleurera  toujours. 

»  Et  vous,  messieurs^  qui  allez  passer  des  luttes  de  l'écolo 
aux  épreuves  plus  sérieuses  de  la  vie*  vous  regretterez  peut- 
être  le  calme  des  études  spéculatives;  vous  regretterez  ces  mo- 
ments heureux  où  vous  avez  goûté,  je  n'en  doute  pas,  le  plai- 
sir de  connaître,  et  mieux  encore  de  découvrir  et  a'apprendre. 
Vos  occupations  ne  seront  plus,  comme  ici,  exemptes  de  l'in- 
quiétude que  donne  la  responsabilité  du  sort  ou  des  affaires 
d'autrui.  NMmporle,  lancez-vous  dans  la  carrière  ;  c'est  votre 
devoir.  Voulez-vous  reconnaître  ce  que  vous  devez  à  cette  Pa- 
cultë?  Voulez  vous  lui  faire  honneur?  Montrez-vous  aussi  éloi- 
gnés de  la  présomption  qui  croit  tout  savoir  et  être  en  état  de 
tout  décider^  que  de  la  faiblesse  qui  rejette  la  science  comme 
un  bagage  inutile  pour  faire  son  chemin. 
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»  L'eicpérience  des  affaires  et  des  hommes  fera  fructifier  les 
germes  que  les  études  théoriques  ont  déposés  dans  vos  esprits. 
Soyez  modestement  mais  fermement  attachés  aux  principes, 
sinon  à  toutes  les  idées  qui  tous  ont  été  enseignées,  du  moins 
à  la  liberté  d'esprit;  la  méthode  d'examen,  l'habitude  de  la  ré- 
flexion, l'art  du  raisonnement  que  vos  maîtres  se  sont  efforcés 
avant  tout  de  vous  inculquer.  C'est  ainsi  que  vous  deviendrez 
des  citoyens  utiles^  des  hommes  distingués.  »  (Applaudisse- 
ments.) 

Voici  la  liste  des  lauréats  dans  l'ordre  oi!k  ils  ont  été  procla- 
més par  M.  Reboul,  secrétaire  de  la  Faculté  : 

CONCOURS  DE  1868.  —  doctorat. 

Mention.  —  M.  Jean-Gaston  Monsarrat,  né  à  Paris  (Seine),  le 
8  août  1834. 

CONCOURS  DE  1859.  —  licbmck. 

Droit  romain. 

V*  prix.  —  M.  Jean-Baptiste-Hippolyte-Louis  Amiable,  né  à 
Montbrison  (Loire),  le  16  février  1837. 

2*  prix.  —  M.  Louis-Joseph- Alphonse  Bocquillon,  né  à  Saint- 
Quentin  (Aisne),  le  28  octobre  1836. 

1"  mention  {ex  œquo).  —  M.  Marie-Joseph-Lazare  Dnmon, 
né  à  Marseille  (Boucbes-du-Rbône),  le  11  octobre  1836.  — 
M.  Pierre-Étienne-ÀlphonseJoaanard,  né  àChasselay  (Rhône), 
le  26  septembre  1836. 

2^  mention  {ex œquo). — M.  Alphonse-Bartbélemy-Martin  Bois- 
tel,  né  h  Paris  (Seine),  le  24  décembre  1836.  —  M.  Michel- 
Albert  Desjardins,  né  à  Beauvais  (Oise),  le  28  avril  1838. 

Droit  français. 

1"  prix.  —  M.  Paul-Marie-Pierre  Thureau-Dangin,  né  à  Pa- 
ris (Seine),  le  14  décembre  1837. 

2^  prix. — M.  Jean-BHptistc-HippoIyte-Louis  Amiable^  né  à 
Montbrison  (Loire),  le  16  février  1837. 

1'*  mention.  —  M.  Edouard-Napoléon  Pilastre,  né  à  Amiens 
(Somme),  le  11  mars  1838. 

2*  mention.  —  M.  Frédéric  Debains,  né  à  Paris  (Seine),  le 
21  janvier  1838. 

3**  mention  {ex  œquo),  —  M.  Marie-Joseph-Lazare  Dumon, 
né  à  Marseille  (Bouches-du-Rhône),  le  11  octobre  1836. — 
H.  Pierre-Êtienne-AlphonseJoannard,  né  àChasselay  (Rhône), 
le  26  septembre  1836. 

4*  mention  (ex  œquo).  — -  M.  Paul  Batardy,  né  à  Marines 
(Seine-et-OiSp),  le  6  septembre  1838.  —  M.  Michel-Albert  Des- 
jardins, né  à  Beauvais  (Oise),  le  28  avril  1838.  —  M.  Marie- 
Eugène-Henri  Vicaire,  né  à  Ambérieu  (Ain),  le  18  nov.  1837. 
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EXAMEN  DOOTRINAL 
•.  De  la  Jurisprudence  en  matière  cirile. 

Par  M.  Paul  Poht,  conseiller  à  la  Conr  impériale  de  Paris,  docteur  en  droit, 
membre  correspondant  de  l'académie  de  législation  de  Toulouse. 

]>E  LA  HISSION  DU  CONSBR'VATEim  DES  HTPOTBÈÛUES  KM  CE  QUI  CORCSaifE  LA 
BADIATION  DES  IRSCRIPTIORS  PRISES  FAR  OH  CRtfARGIER  81IBB0«< ,  ET  LA 
DltLrVRAMGB  DES  ÉTATS  SDR  TRANSCRIfllOIl. 

G.  DE  GA6S.,  2  JoiN  1858  ET  26  JoatBT  t8ô9;  Obléanb 
4  août  1859.  (Dailoz,  58^  1,  249;  59,  2,  149;  DeTilleneuye  et 
CarettQ,  58,  1,  433;  59,  1,  545;/.  Pal.,  1859,  p.  449et  667.) 
— Les  arrêts  que  nous  réunissons  ici ,  quoiqu'ils  statuent  sur  deux 
questions  absolument  différentes ,  attestent  tous  néanmoins  la 
tendance  qui,  depuis  plusieurs  années ,  se  produit  dans  quel- 
ques conservations  hypothécaires  où  Ton  voit  le  conservateur 
sortir  du  rôle  tout  passif  que  la  loi  lui  assigne  et  ajouter,  de  son 
cbef^  aux  déclarations  dont  la  constatation  lui  est  demandée  ou 
en  changer  l'économie.  Mais  il  y  a  cette  différence  que,  tandis 
que  sur  un  point  la  jurisprudence  favorise  et  encourage  cette 
tendance  très-f&cheuse,  elle  la  réprime,  au  contraire,  sur 
l'autre  et  rappelle  énergiquement  aux  conservateurs  qu'ils 
aont^  en  ce  qui  concerne  la  publicité  hypothécaire,  ce  qu'est 
le  notaire  par  rapport  aux  conventions  formées  devant  lui ,  et 
partant  qu'il  est  dans  leur  devoir  de  constater  les  déclarations 
qu'ils  reçoivent,  mais  qu'ils  n'ont  aucune  initiative  à  prendre, 
et  surtout  qu'il  ne  leur  appartient  pas  de  s'imposer  en  quelque 
sorte  et  de  substituer  leur  propre  volonté  à  celle  des  parties. 
Il  y  a,  selon  nous  du  moins,  une  autre  différence  encore,  et  on 
a  pu  déjà  la  pressentir  :  c'est  qu'autant,  sur  ce  dernier  point, 
le  parti  pris  par  la  jurisprudence  est  juridique ,  autant ,  sur  le 
premier,  sa  décision  est  contraire  aux  principes  et  compro- 
mettante même  pour  les  intérêts  qu'elle  a  eu  cependant  la 
pensée  de  sauvegarder.  Nous  allons  essayer  de  l'établir. 

SI. 

Par  son  arrêt  susrelaté,  du  26  juillet  1859,  la  Cour  de  cas- 
sation (chambre  des  requêtes)   décide  que  le  conservateur 
XV.  i« 
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des  hypothèques  auquel  un  acquéreur,  en  requérant  la  trans- 
cription de  son  contrat,  demande  la  délivrance  d'un  état  des 
inscriptions  grevant  l'immeuble  à  lui  vendu  en  les  limitant,  y 
compris  l'inscHption  d'office^  à  celles  plriseâ  contre  le  ven- 
deur et  contre  le  précédent  propriétaire  ^  ne  peut  se  refuser  à 
délivrer  l'état  sur  transcription  ainsi  limité,  sous  le  prétexte 
que  l'état  sur  transcription  ne  peut  être  qu'un  état  général 
comprenant  toutes  les  charges  dont  l'immeuble  a  été  affecté 
entre  les  mains  de  tous  les  anciens  propriétaires.  La  Cour  fait 
en  ce  point  l'application  la  plus  exacte  de  la  loi  considérée  soit 
dans  son  esprit,  soit  dans  sa  lettre.  Déjà,  au  n«  1441  de  notre 
Commentaire  iur  les  Privilèges  et  Hypothèques^  nons  noud  étions 
proposé  la  question,  et,  d'accord  avec  la  pratique,  nous  l'avions 
résolue  dans  le  même  sens  que  la  Cour  de  cassation  et  par  des 
considérations  que  noiis  retrouvons  dans  son  arrêt.  Ces  con- 
sidérations, au  surplus,  n'étaient  que  l'expression  de  la  pensée 
dominante  dans  la  jurisprudence  des  tribunaux  et  des  Cours 
impériales;  nous  poumons  dire  que  c'était  leur  pensée  à  peu 
près  invariable,  car  à  l'exception  d'un  jugement  du  tribunal  de 
Rouen  en  date  du  17  juillet  1847,  toutes  les  décisions  interve- 
nues, à  notre  cobttat&sanbè,  sur  la  question,  ont  reconnu  lé 
droit,  pour  Tbbquérëur,  de  requérir  un  état  partiel  ou  limité 
sur  transcription,  et  enjoint  au  conservateur  de  déférer  à  la  ré- 
quisition. Les  tribunaux  de  Senlis  ,  de  Sàint-Omer  et  du  Mans 
se  sont  prononcés  en  ce  sens  (jug.  des  18  janvier  1851  et 
27  mai  1857),  et  les  Cours  de  Caen,  d'Angers  et  d'Orléabs  ont 
consacré  la  même  doctrine  (arrêts  des  26  déc.  1848,  23  âoflt 
1856  et  2  déc.  1858).  La  Cour  de  cassation,  en  sanctionnant  cette 
jurisprudence,  nous  affermit  dans  taos  convictions;  et  si  houis 
insistons  encore  pour  les  défendre,  quand  \à  question  peut 
être  regardée  comme  définitivement  tranchée,  c'est  que  dans  le 
système  du  pourvoi  déféré  à  la  Cour  de  cassation ,  lequel  isys- 
tèmc  d'ailleurs  est  aussi  celui  du  jugement  précité  du  tribunal  de 
Rouen,  on  a  mis  en  avant  un  point  de  vue  particulier  qui  a  pu 
et  pourrait  encore  faire  prendre  le  change. 

On  y  part  de  cette  donnée  que  le  certificat  ou  l'état  requis 
par  l'acquéreur  après  la  transcription  de  son  conlrol  intéresserait 
les  tiers  puisque  la  réquisition  est  faite  en  vue  de  lapuif[e  hypo-» 
thécaire,  ce  pour  quoi  un  tel  état  ou  certificat  ne  pourrait  pas 
être  incomplet  ou  partiel.  Dans  la  pensée  de  l'article  2198 
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dit-oD,  lé  céKîflbàt  &  dëlivt^ei'  p&r  le  cotiberv^ltëury  dttbfl  ce  cad^ 
ftit  foi  jpour  tbus  dé  la  kituatibU  hypothécaire  de  l'id^h^éUblé^ 
puisque  les  inscriptioDS  ou  les  charges  qui  h't  dont  pad  )[)onéës 
sont,  par  rapport  aux  tiers,  comme  si  elles  n'dVàièiit  pas  d'ëxiâ^ 
tèûbe.  Le  conservateur  ne  sàiii*àit  donc  défêre^  à  là  rëquièition 
d*lib  acquéreur  qui  {Prétendrait  6e  faire  délivrée  comme  état  $ur 
^nsctiptUm^  c'est-à-dire  comme  état  légalement  présùhié 
complet^  ûh  état  pariiel  et  limité  qui,  relatant  seulement  leiS 
ihsci*iptions  prises  contre  tel  ou  tet  des  anciens  p'roj^riétaires^ 
serait  susceptible  de  troitnpet  les  tierd  :  il  doit  toujours ,  t}uelfi 
que  Soient  les  termes  de  la  réqùiàitiëii ,  se  régler  sui*  le  contrai 
et  faire  connàtlre  tous  les  créancier^  ihscrits  contre  les  anciené 
propriétaires  qui  ont  possédé  et  doUt  les  hotns  sont  révélés  par 
l'acte  même.  En  déférant  à  une  réquisition  restreinte,  il  omet- 
trait nécessairement  les  créanciers  inscrits  contre  quelquefi- 
uns  des  anciens  propriétaires;  ces  créanciers  omis  seraient 
lésés,  pUisqu^où  leur  laisserait  ignorer  la  vente,  qu'on  les  metp 
trait  dans  l'impossibilité  de  surenchérir,  et  que  le  prix  se- 
hiit  distribué  sans  eux  :  le  conservàléur  lengagerait  dobc  sa 
hspoUsabililé  aux  tertnes  des  articles  2197  et  2198  du  Codé 
{fàjpoléon  ;  et  là  restriction  bêniè  qtii  Aurait  été  mise  à  la  réqui- 
sition hë  rafiranchirait  pas,  car  il  n'aurait  pas  ici  Texcusé 
d^une  désignation  insuffisante  ^bi  ne  lui  serait  pas  itHputablé, 
puisque  ayant  été  requis  après  là  transcriptioû  du  contrat^  il  au- 
rait eu  dans  le  contrat  même  lés  moyens  de  connaître  tous  ceul 
sur  lesquels  la  purge  doit  s'accomplir.  Cela  ne  veut  pas  dire 
que  Facquéreur,  s'il  estime  que  les  inscriptions  prises  contre 
les  anciens  propriétaires  sont  sans  objet,  ne  puisse  pas  deman- 
der et  obtenir  un  état  limité  aux  inscriptions  prises  conlte  le 
Tendeur  ou  contre  tel  ou  tel  des  anciens  propriétaires  ;  mais 
cela  signifie  qu'on  ne  peut  pas  exiger  du  conservateur  qu'il 
fasse  un  mensonge  en  qualifiant  d'état  sur  transcription  un  état 
qui,  ainsi  limité,  ne  se  rattache  pas  à  la  transcription,  et  n'est 
en  réalité  qu'un^  certificat  individuel   et  sur  immeuble  dé- 
signé. 

Tel  est  le  système.  La  Cour  de  cassation  ne  s'y  est  pas  ar- 
rêtée, et  le  rejetant  d'un  mot,  elle  a  dit  «  que  l'acquéreur 
peut  tout  aussi  bien  requérir  un  certificat  sur  transcription  li- 
mité à  certaines  charges  qu'un  certificat  les  comprenant  toutes.» 
Justifions  cette  affirmation,  et  montrons,  pour  cela,  que  la 
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théorie  à  laquelle  elle  répond  repose  sur  l'oabli  des  principes 
en  matière  de  purge  hypothécaire  et  que  les  conservateurs  qui 
ont  tenté  d*y  conformer  leur  pratique  se  sont  exagéré  et  leur 
mission  et  leur  responsabilité. 

Tout  tiers  détenteur  qui  acquiert  la  propriété  d'immeubles 
hypothécairement  affectés,  a  deux  partis  à  prendre,  entre  les- 
quels il  est  absolument  libre  de  choisir  :  il  peut  remplir  les 
formalités  de  la  purge,  et  pa^  là  libérer  les  immeubles  par  lui 
acquis  des  privilèges  et  des  hypothèques  qui  les  grèvent,  ou,  a 
défaut,  il  doit  subir  les  poursuites  des  créanciers  dont  le  gage 
hypothécaire  est  passé  entre  ses  mains  et  qui  le  contraindront 
soit  à  payer  la  totalité  de  la  dette  hypothécaire,  fût-elle  même 
supérieure  au  montant  de  son  prix  d'acquisition ,  soit  à  délais- 
ser, soit  enfin  à  laisser  vendre  sur  lui.  Si  le  tiers  détenteur 
opte  pour  la  purge,  qui  lui  donne  le  moyen  de  se  libérer  des 
charges  hypothécaires  sans  payer  au  delà  de  son  prix  d'ac*» 
quisition ,  il  doit  remplir  certaines  formalités  préables  :  après 
avoir  fait  transcrire  son  contrat  en  entier  par  le  conservateur 
des  hypothèques,  il  doit  adresser  aux  créanciers  inscrits  des 
notifications  dont  les  éléments  sont,  avec  l'offre  de  payement 
jusqu'à  concurrence  de  son  prix,  un  extrait  de  son  titre,  une 
attestation  prouvant  que  la  transcription  a  été  requise  et  a  eu 
lieu ,  et  un  tableau  des  inscriptions  ou  des  charges  grevant  les 
immeubles  qu'il  s'agit  de  purger.  Ce  simple  aperçu,  dans  lequel 
se  résument  les  dispositions  des  articles  2167  et  suivants  et 
des  articles  2181,  2183  et  2184  du  Code  Napoléon,  indique  par 
lui-même  quels  sont  le  caractère,  la  portée  et  les  effets  de  la 
procédure  de  purge  et  aussi  de  cet  état  sur  transcription  que 
l'acquéreur  pourra  requérir  pour  composer  le  tableau  des  in- 
scriptions et  des  charges  que  les  créanciers  inscrits  doivent 
trouver  dans  les  notifications. 

Le  tort  de  la  doctrine  condamnée  par  la  jurisprudence  est 
de  faire  de  tout  ceci,  non  pas  seulement  quelque  chose  d'obli- 
gatoire, mais  encore  une  formalité  qui  s'identifierait  avec  la 
transcription  au  point  d'en  former  une  condition  nécessaire  et 
vitale.  C'est  la  donnée  même  du  système,  et  cette  donnée  une 
fois  admise,  la  doctrine  arrive  tout  naturellement  aux  déduc- 
tions qui  la  complètent.  En  effet,  si  l'état  sur  transcription 
est  un  élément  de  la  transcription  et  s'identifie  avec  ellci 
il  est  naturel  do  penser  et  de  conclure  qu'à  l'instar  de  la  trans- 
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oription^  ce  certificat  ou  état  toacbe  à  la  publicité  hypothé- 
caire» que  par  suite  il  intéresse  les  tiers  non  moins  que  Tac- 
quéreur  lui-môme,  et  partant  que  le  conservateur,  auquel  est 
confié  le  soin  d'assurer  la  publicité,  doit  aviser,  sons  sa  res- 
ponsabilité personnelle^  à  ce  que  Tétat  soit  complet  et  présente 
dans  son  ensemble,  sans  équivoque  ni  réticence,  la  situation 
hypothécaire  de  Timmeuble  que  l'acquéreur  veut  purger. 

Mais  cette  donnée  est  complètement  inexacte.  La  transcrip- 
tionet  l'état  sur  transcription  sont  essentiellen)ent  indépendants 
l'un  de  Tautre;  non-seulement  les  deux  choses  ne  se  confondent 
pas,  mais  encore  elles  ont  chacune  un  objet  spécial,  et  les  rôles 
qu'elles  jouent  dans  la  procédure  de  la  purge  sont  ce  qu'il  y  a  de 
plus  profondément  séparé.  La  transcription  est  essentiellement 
dans  l'intérôt  soit  des  tiers  auxquels  elle  fait  connaître  la  transmis- 
sion delà  propriété,  soit  du  vendeur  dont  elle  assure  et  conserve 
le  privilège;  et  si  la  loi  récente  du  23  mars  1855  n'avait  pas 
rétabli  la  transcription  translative,  elle  serait  encore  sans  au- 
cun objet  pour  l'acquéreur  aux  termes  de  la  jurisprudence  qui 
s'était  formée  tant  sur  les  articles  2106  et  suivants  que  sur  l'ar- 
ticle 2181,  et  dont,  au  surplus,  nous  avons  contesté  les  don- 
nées. (V.  notre  Comment,  sur  les  privilèges  et  hypothèques  sur 
les  art.  2106  et  suiv.  et  au  n"*  1288.)  Au  contraire,  l'état  sur 
transcription  n'a  d'objet  qne  pour  Tacquéreur  ;  il  est  absolu- 
ment étranger  a«x  tiers,  et  si  l'acquéreur  le  requiert,  quand  il 
veut  procéder  à  la  purge^  c'est  dans  son  intérêt  exclusivement» 
et  dans  un  but  unique ,  celui  de  se  mettre  en  état  de  faire  les 
notifications  aux  créanciers  qui  doivent  les  recevoir.  Aussi, 
tandis  que  la  transcription  est  un  acte  patent  qui  a  et  doit  avoir 
sa  place  dans  les  registres  ouverts  à  tous,  l'état  sur  transcrip- 
tion se  résume  en  un  acte  occulte  émanant  du  conservateur  et 
qui  s'accomplit  entre  lui  et  le  requérant  sanslaisser  aucune  trace 
sur  les  registres  de  la  publicité. 

Telle  est  la  donnée  qu'il  faut  substituer  à  celle  d'où  part  la 
doctrine  que  nous  combattons  ;  et  l'on  pressent  dès  lors  que 
cette  doctrine  ne  saurait  se  maintenir  dans  aucune  de  ses  dé- 
ductions. Si  l'état  sur  transcription  n'intéresse  les  tiers  en  au- 
cune manière,  l'acquéreur  n'est  pas  même  tenu  de  le  requérir. 
Et  en  efiet,  la  réquisition  d'un  tel  état  est  éminemment  faculta- 
tive :  elle  est  facultative,  non  pas  seulement  comme  la  trans- 
cription qui  ne  devient  obligatoire  pour  l'acquéreur  que  s'il 


procède  à  l^  purge  pfircç  qu'elle  est  alors  le  préliminaire  obti^ 
dei  la  procédure  (C.  Nap.,  art.  2181)  ;  elle  est  facultafWe  d'uqç 
çaauière  absolue,  ^a  ce  sens  que  l'acquéreur  peut  ne  pas  rct- 
quérir  l'étfit  même  alora  qu'il  veut  purger.  C'est  que  cet  é^t  n^ 
\fji  ^t  nécessaire  que  pour  connaître  les  charges  qui  grèvexit  la 
f^rqpriété.  Or  il  peut  avoir  personnellement  une  connaissance 
parfaite  de  la  situation  hypothécaire  de  cette  propriété.  Pi^r 
e:feaKpI^:  c'est  un  i^nmeuble  qui  a  été  successivement  aux  ^i^ins 
^possesseurs  nombreux  qui  tousontfaittranscrire  etontrequi^ 
^t  sur  transcription  ;  ou  bien  encore,  c'est  un  immçi^tble  qu'il 
§vf|^  possédé  )uirm§me.et  qui  lui  revient  par  l'exercic^  d'un 
^roit  d^  réméré  qu'il  s'était  réservé  :  reqnerra-t-il  dans  ces  c$b, 
faèfpe  ei^  vue  de  )a  purge^  un  certificat  qui  ne  lui  apprendra 
pen  qu'il  ne  s^che  4éj^  par  lui-m$me,  ou  qui  ne  lui  ait  été  ap- 
pris par  les  transcriptions  anlérieures  et  les  certificats  précé- 
demment re.quis?  Évidemment  il  s'abstiendra  de  lefaire,  et 
l'on  ne  concevrait  pas  qu'il  pût  être  contraint  à  requérir. 

Mai^  si  l'acquéreur  peut  se  dispenser  fie  faire  la  r^aujsit^pp 
4e  l'éMt  8V|r  trf^ii^scriptioQj  il  peut  dpncj  par  i4ent|^  de  raison 
au  moins  ^i  ce  n'e^^  4  fortiori,  la  rest|'ejn4re  lorsqu'il  juge  jt 
propos  de  la  fair^,  en  exigeant  qvie  la  situation  hypothécaire 
de  l'immeuble  par  Iqi  acquît  lui  i^oit  indiquée  q^\ilem^t  eu 
4gard  à  telle  on  tel^  persopuâ  4étera^iqée)  )e  vendeur  p^^* 
exemple  9u  l'un  des  précédents  propriétaires.  Notez  que  ceci 
«'implique  rien  çn  ce  qui  çnuçerne  les  notifications  f^  fairq  pivr 
l'acquéreur  qui  procède  à  la  purge  s  en  tou(  ét^t  de  cause,  ^ 
liiutque  ces  notifications  soient  complètes,  c'est-à-dire  qu'îles 
énoncent  exactement  la  situation  hypothécaire  de  riiqmeub|e, 
de  manière  que  le  créancier  inscrit  qu|  reçoit  la  qotiÛci^tiPP 
soit  en  mesura  de  yoir  le  ft^ng  qu'ij  occupe  »  de  savoir  ce 
qui  est  dû  aux  créanciers  qu^  tq  priment,  et  d'appfécier,  par 
la  comparaison  de  la  somme  du^  à  ces  créanciers  avec  le  mon- 
ta«t  de  l'offre,  s'il  doit  ou  non  surenchérir.  (Y.  notrq  Comt^ien^. 
«MT  kf  prie,  çt  iypi,  u^  1314  et  1322.)  Hais  c'est  l'afiaire  de 
l'acquéreur,  et  s'il  peuse  qu'avec  ce  qu'il  sait  personnellement 
4e  la  situation  hypothécaire  de  l'immeuble  par  lui  acquit,  l'é- 
tat partiel  qu'il  réclame  lui  suffit  pour  faire  ses  notifications, 
eomment  et  en  vertu  de  quelles  dispositions  pourrait^i^  aller 
i  rencontre  et  l'obliger  à  prendrai  un  état  gépéral  compreqant 
(outes  les  cl^i^rge^  dont  l'immeuble  a  pu  être  grevé  entrç  les 


}p#iQ9  da  toua  le»  propriétaire^  qvû  Vont  successivement  pos- 
sédé ?  {)()Core|  ai  les  possessions  successives  ayaieqt  e^  pq^ 
effet  de  prqduire  une  indivisibilité  de  droits  eufre  leci  divQfs 
possesseurs,  on  comprendrait  une  telle  exigence.  Mais  il  n'y  a 
riep  d^  cela  :  chacun  des  possesseurs  a  eu  ses  actions  ^\  afis 
droits  distincts  ^t  séparés;  et  comme  ils  ont  été  daps  la  plits 
entière  indépendance  les  pna  vîs^à-vis  des  aiitres,  rien  pe  pçut 
inativer  ni  expliquer  la  nécessité  où  Ton  pettrait  l'acquéreur 
qui  procède  à  la  purge  de  requérir  un  état  général  qui  s'appli- 
que à  eux  tous  qui^nc)  il  estime,  à  ses  risques  qt  périls,  qu'il 
peut  s'en  tenir  à  un  état  partiel  applicable  à  un  ^ul  ou  à  plu- 
lû^urs  d'entre  eux. 

Ces  points  établis,  la  démonstration  est  pour  ainsi  dire  com- 
plète. Si  rien  ne  s'oppose  à  CQ  que  l'acquéreur  requière  un  état 
sur  traqscriptioa  restreint  à  certaines  charges,  il  est  par  cela 
ipép^e  évident  que  le  conservateur  ne  peut  pas  se  dispenser  de 
déférer  i,  un^  réquisitiop  ainsi  limitée.  S'il  arrivait,  par  exem- 
ple (et  cela  n'est  pas  rare  dans  les  ventes  par  acte  sous  seing 
privé),  que  le  contrat  soumis  à  la  transcription  ne  contint  pas 
ét9iblissement  de  la  propriété ,  et  aiiisi  ne  fît  connaître  aucun 
autres  propriétaire  que  le  vendeur,  le  conservateur  pourrait-il 
ae  refuser  à  délivrer  l'état  sur  transcription  soua  prétexte  d^ 
insQiiptious  qui  auraient  pu  être  prises  '(k)ntre  d'anciens 
pQsseaseurs  dont  l'acte  n^  mentionne  ni  l'existence  ni  les 
pqçDs  ?  Et  cpn^o^ent  pourr^it^il  se  refuser  davantage  i  faire  la 
délivrance  d^  l'état  à  l'acquéreur  qui ,  saps  tenir  compte  des 
éponciations  faites  dans  un  acte  portant  établissement  de  la 
propriété»  restreint  sa  réquisition  dana  les  termes  où  il  lui  con- 
vient de  la  circonacrire? 

Vaiq^ment  le  cona^vateur  parlerait-il  agit  de  l'intérêt  des 
créanciers^  soit  de  sa  propra  responsabilité  :  rien  de  cela  ne 
saurait  Ji^atifier  si^  résiatance. 

D'upe  part,  eu  mettant  ainsi  en  ayant  l'intérêt  dc^  créan- 
ciers ^  il  se  méprendrait  d'abord  aur  sa  mission;  car,  dans  l'or- 
dre d'idées  où  nous  sonuQ^s  plecé ,  rien  ne  l'antorise  à  prende 
en  main  cet  intérêt^  dont  il  n'a  pas  la, garde.  Et  puis,  il  se  mé- 
pr^ndrc^it  sur  la  situation  même^  car  l'intérêt  des  créanciers 
n'est  ici  bonnement  engisgé^  et  rien  n'est  compromis  à  leur 
égard  lorsque  Iç  copaervateur,  en  se  conformant  à  la  réquisition 
à  lui  iaite»  délivre  un  état  sur  tvwscription  ne  comprenant  que 
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quelques-unes  deschargea doQtleargagee8tcffectë.L'article2198 
dit  9  à  la  vérité,  que  l'immeuble  à  l'égard  duquel  le  conservateur 
aurait  omis  dans  son  certificat  une  ou  plusieurs  des  charges  in- 
scrites,  en  demeure^  sauf  la  responsabilité  du  conservateur, 
affranchi  dans  les  mains  du  nouveau  possesseur  ]  et,  par  là,  le 
législateur  fait  perdre  son  droit  de  suite  au  créancier  dont 
l'inscription  a  été  omise  dans  le  certificat.  Hais  quelle  est  Thy- 
pothèse  de  la  loi?  Elle  suppose  que  le  conservateur  a  été  requis 
et  qu'il  y  a  eu  omissitm  de  sa  pari^  elle  suppose,  par  consé- 
quent^ que  dans  Tomission  qui  a  été  faite  il  n'y  a  rien  d'impu- 
table à  l'acquéreur  :  et  c'est  même  par  là,  et  par  là  seulement, 
que  sa  disposition  s'explique  et  se  justifie.  Quand  il  n'y  a  pas 
de  fait  imputable  à  l'acquéreur,  on  comprend  que  la  loi  fasse 
perdre  le  droit  de  suite  au  créancier,  bien  qu'il  n'y  ait  non  plus 
aucun  fait  imputable  à  ce  dernier,  parce  que  dans  un  conflit 
entre  le  droit  de  propriété  et  le  droit  de  créance,  il  serait  con- 
traire aux  idées  économiques  de  ne  pas  donner  la  préférence  à 
la  propriété  dont  il  importe  de  faciliter  la  circulation  (Y.  notre 
eomrn.  sur  lespriv.  et  Ayp.,  n""  1447);  mais  cette  préférence  se- 
rait injuste  autant  qu'inexplicable  si  Ton  ne  supposait  pas  que 
l'acquéreur  qui  en  est  l'objet  est  aussi  complètement  irréprocha- 
ble que  le  créancier.  Ainsi ,  l'acquéreur  a  requis  un  état  sur 
transcription  sans  le  limiter  en  aucune  manière,  et  le  conserva- 
teur a  omis  d'y  porter  les  charges  inscrites  contre  l'un  des  an- 
ciens propriétaires;  ou  bien  l'acquéreur  a  requis  un  état  limité 
aux  inscriptions  prises  contre  son  vendeur,  et  le  conservateur 
n'y  a  porté  qu'une  seule  inscription  au  lieu  de  deux  qui  ont  été 
prises;  voilà  l'hypothèse  de  la  loi  :  c'est  pour  ce  cas  que ,  pre- 
nant en  main  le  droit  du  nouveau  propriétaire  auquel  l'état  sur 
transcription  n'a  pas  donné  les  renseignements  qu'il  en  devait 
attendre  en  vue  de  la  purge,  elle  lui  donne  l'immeuble  entiè- 
rement affranchi  comme  si  la  purge  était  complète.  Qr  ce  n'est 
pas  là  notre  hypothèse.  11  n'y  aurait  pas  d'omission  sur  l'état 
si  le  conservateur  le  délivrait  complet  dans  la  mesure  où  il  est 
requis.  L'acquéreur  a  manifesté  une  volonté  qui  a  été  littérale- 
ment suivie  ;  par  cela  même  ,  il  n'est  plus  dans  le  cas  d'invo- 
quer le  bénéfice  de  l'art.  2198 ,  et  quoi  qu'il  arrive  maintenant, 
le  droit  des  créanciers  inscrits ,  même  de  ceux  auxquels  ne 
s'applique  pas  l'état  partiel  ou  limité  requis  par  l'acquéreur, 
est  parfaitement  sauvegardé.  Car,  de  deux  choses  l'une  :  ou 
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bien  Tacquéreur,  complétant  les  indications  de  l'état  partiel  au 
moyen  de  ce  qall  savait  de  la  situation  hypothécaire  de  Tim- 
meuble,  a  fait  les  notifications  à  ces  créanciers,  et^  dans  ce  cas^ 
liés  qu'ils  sont  à  la  procédure  de  la  purge,  ils  peuvent  veiller 
sur  leur  gage  et  n'ont  rien  de  plus  à  demander }  ou  bien  l'ac- 
quéreur^ ne  sachant  pas  tout  ce  qu'il  croyait  savoir^  ne  leur  a 
pas  fait  les  notifications,  et,  dans  ce  cas,  ils  se  trouvent  en 
présence  d'un  tiers  détenteur  qui  n'a  pas  rempli  vis-à-vis  d'eux 
les  formalités  de  la  purge,  et  qui  par  l'effet  seul  de  leurs  inscrip- 
tiens,  lesquelles  subsistent  puisque  le  conservateur  n'a  pas  dé- 
claré qu'elles  fussent  rayées,  demeure  obligé,  comme  détenteur, 
à  la  dette,  et  tenu,  par  application  des  articles  2169  et  suivants, 
soit  de  payer,  soit  de  délaisser,  soit  de  subir  l'expropriation. 
Ainsi^  en  toute  hypothèse,  le  droit  des  créanciers  reste  entier 
et  pleinement  protégé. 

D'une  autre  part,  et  quant  à  la  responsabilité  du  conserva- 
tear,  tout  ce  qui  précède  montre  déjà  qu'elle  est  également 
hors  de  cause.  Gomment  en  effet  pourrait-elle  se  trouver  enga- 
gée? Dans  le  système  que  nous  combattons,  on  met  en  avant  les 
articles  2197  et  2198.  Mais,  nous  l'avons  dit  au  n*  1441  de  notre 
commentaire  et  nous  le  répétons  avec  plus  de  confiance  en 
présence  de  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  de  cassation,  ces  articles 
ne  touchent  pas  à  la  difficulté.  En  déclarant  la  responsabilité 
des  conservateurs  pour  les  omisGiions  faites  dans  leurs  certificats 
ou  états ,  ils  se  réfèrent  à  l'article  2196^  qui  exprime  les  obli- 
gations imposées  à  ces  fonctionnaires ,  et  par  conséquent  ils 
supposent  une  réquisition.  L'article  2196  est  en  effet  très-expli- 
cite à  cet  égard  quand  il  dit  que  le  conservateur  est  tenu  de  dé- 
livrer à  ceux  qui  h  requiêreni  copie  des  actes  transcrits  et  des 
inscriptions  subsistantes  ou  certificat  qu'il  n'en  existe  pas.  Mais 
lorsqu'une  réquisition  a  été  expressément  limitée  par  l'acqué- 
reur à  une  catégorie  de  charges  grevant  l'immeuble  par  lui  ac- 
quis ,  il  est  vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  pas  de  réquisition  en  ce  qui 
concerne  les  autres  catégories  de  charges  dont  l'immeuble  peut 
être  grevé;  en  sorte  qu'il  n'y  a  pas  de  base  pour  l'action  en  res- 
ponsabilité quand  le  conservateur  délivre  l'état  dans  les  termes 
mêmes  et  dans  la  mesure  où  il  a  été  demandé.  Et  puis  d'ail- 
leurs, qui  donc  aurait  le  droit  de  provoquer  cette  action?  Les 
créanciers  omis  sur  l'état  n'ont  à  souffrir  en  aucun  cas  de  l'o- 
mission, car,  on  vient  de  le  voir,  leur  situation  reste  toujours 
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iotactei  :  a(  piiisc^uMl  q'^  ^  pas  de  dommage  po8§it;|e  pqur  eu^^ 
il$  qe  ggur^ieat  avoir  d'ac(ioQ  en  réparaMPÔ*  Quant  à  ^acq^éreur9 
il  pourra  souffrir  de  Tomissipp  et  il  en  ^souffrira  inévitabjenneqt 
§),  fï^ute  )l'âvoir  requis  un  état  général  e\  complet,  il  a'e^t 
trompé  suf  la  véritable  si^^tion  hypothécaire  de  Tii^meuble  et 
p'^  pas  fai|  tqut  ce  qu'il  devais  f^ire  pour  quei  \^  proprjélé.  ^^ 
(peurât  ^tièrement  purgée  ^  maip  c'est  lui-môfpe  qui  en  i^  vq|i1u 
peurir  Jç  oh^qcq;  le  poi^serv^teHT  fl'ft  p^  à  s'en  préoccuper  : 
en  définitive  ^  }\  %  3ç^tis|^it  i^  la  cleiqanç|e  d^HV  1^  fermes  méipes 
où  elle  a  été  foripulée  et  circonscrite  ^  et  ^^  pré^nce  de  )a  ré- 
quisitÎQU  restrictive  qu|  lui  ^  été  faite,  il  deweuir^,  quoi  qu'il  ar- 
rive, ^  r^bri  de  tQHte  respqps^bilité, 

Ain^i^  ^ur  le  preipier  point  qui  fait  l'objet  de  no^re  ewneQ> 
la  sp|u(içiO  de  la  jurisprudence  est  pleinement  justifiée. 

S  2. 

Il  a'eu  faut  de  beaucoup  que  nous  en  puissiqt^s  dif e  autapt  de 
)a  décision  prise  sur  le  second  point  II  s'agit  ici  de  la  r{^4i^tiqD 
^  opérer  aur  les  r^gîfitre?  du  conservateur,  lQr$que  le  c^téaqcier 
çubrqgé  ^  ^'hypefl^èque  légale  de  h  f^V^Vfk^  ^  désiste  de  i'ip- 
ftcrjpti^fl  qu'il  ^  pri§e  et  efl  dqnpe  meiqleyéé.  La  quesjtiop  qui  ae 
po^  pi^ipteq^pt  W  présente  ^t»  ftrrètq  que  ueuç  ^yopa  ft  appré- 
cier e^t  .pe|le-:ci  :  le  créancier  subrogé  a  l'hypothèque  légale 
de  1^  fe.tpîue  peut-il ,  seifl  et  «|ns  le  cpnco^^rs  de  cçUe-ci,  dpP- 
ner  Iuei^l6Yée  de  r^pscriptiop  qu'il  a  prise  pour  lui  e^,4^<)s  çon 
Intérêt,  c'est-Mire  pour  sûreté  et  jueqw'^  çpncïirrencp  du  naon- 
tant  de  m  propre  créifl^çp^  et  le  radi^tip^,  çequiçe  même  par  le 
mari  sur  la  prod\^cMon  d'une  telle  maioleN^O.i  d^H'^ll^  ^^^^  ^<>to^ 
eH  définUif^?  Oi^  bien  appaTtient-il  au  çqu^ry^tPUr  dP  rése^-ver 
]e^  effets  de  Viqscriptiou  daps  l'intérêt  de  la  femme>  tant  qu'il 
p'est  paa  j^stifié  d'upe  piainlevée  régpUèreipent  donnée  pi^r 
celle-ci  ? 

La  queetiqp  p'eat  pas  pouvelle  popr  les  lecteurs  de  cette  ^e- 
f  Ke^  PQU9  t'avons,  examinée  au  tpme  XI^  p.  22  et  aniv. ,  ^  propos 
d'un  errêt  du  31  mars  1857^  par  lequel  la  Cour  impériale  d'A- 
ipiens  a  jugé  que^  nonobstant  la  mainlevée  pure  et  simple,  com- 
plète et  défipitiye  de  la  part  du  créancier  subrogé^  rinscription 
peut,  de  par  le  conservateur j  être  maintenue  au  registre  dans 
l'intérêt  àfi  la  femme,  1|^  meinl^vée  n'ayant  d'effet  qu'en  ce  qui 
concerne  le  créancier  de  qui  elle  eat  émanée^  Nous  avons  coip- 
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battu  cette  sehitioB  par  des  considérations  que  les  usages  con- 
stants et  invariables  de  la  pratique  nous  avaient  suggérées  et 
qui  nous  paraissaient  eoncinanted.  (  Y.  la  dissertation  précitée 
et  aussi  notre  Camm.  d€$  priv.  ei  k^.y  n^  801  et  suiv.)  Néan- 
moins, le  pourvoi  dirigé  contre  Tarrét  de  la  Cour  d^Amiens  a 
été  rejeté  par  la  Cour  de  cassation  (chambre  des  requêtes) 
le  S  juin  18S8;  et  depuis  ^  la  Cour  d'Orléans^  par  un  arrêt  du 
4  août  1169^  s'-est  rattachée  i  la  doctrine,  déjà  très-exagérée,  de 
la  Cour  d'Amiens,  et  a  trouvé  même  à  l'exagérer  encore.  Nous 
n'avons  pas  la  pensée  assurément  de  reproduire  ici  une  à  une 
nos  précédentes  observations  à  l'appui  d'une  opinion  que  nous 
persistons  à  regarder  comme  exacte  et  même  comme  plus  sûre- 
ment protectrice  pour  la  femme  que  les  arrêts  dont  il  s'agit  ici» 
bien  qbe  l'intérêt  de  la  femme  en  ait  particulièrement  inspiré  ia 
décision.  Nous  voulons  seulement  interroger  ces  arrêts  dans 
leur  économie  même,  apprécier  leurs  motifs  et  voir  comment 
et  dans  quelle  mesure  chacun  d'eux  est  contraire  à  notre  so- 
lution. 

Sous  ce  rapport,  il  y  a  une  différence  capitale,  quoi  qu'on 
en  ait  pu  dire ,  entre  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  et  les  arrêts 
soit  de  la  Cour  d* Amiens,  soit  de  la  Cour  d'Orléans. 

Arrétons«nous  d'abord  àces  derniers  arrêts  et  particulièrement 
à  celui  de  la  Cour  d'Orléans,  l'arrêt  de  la  Cour  d'Amiens  ayant 
été  spécialement  l'objet  de  nos  précédentes  observations.  La 
doctrine  de  la  Courd^Orléans  est  toute  radicale  :  non-seulement 
cette  Cour  s'associe  pleinement  à  la  théorie  de  la  Cour  d'Amiens, 
laquelle  est  fondée  sur  la  supposition  cibsolue  que  le  créancier 
subrogé  9  lorsqu'il  requiert  l'inscription  dson  profit ,  fait  in- 
scrire l'hypothèque  légale  au  profit  de  la  femme  ^  mais  encore^ 
poussant  cette  théorie  dans  ses  termes  extrêmes,  elle  es- 
time que  l'inscription  requise  par  le  créancier  subrogé  n'est 
pas  celle  d'un  droit  qui  lui  soit  propre,  mais  d'un  droit  appar- 
tenant à  la  femme,  qu'il  n'exerce  que  parce  que  la  femme  l'a 
autorisé,  en  le  subrogeant,  à  l'exercer  en  sou  lieu  et  place;  en 
un  ipot  que  la  femme,  en  subrogeant  )e  créancier  dans  son  hy- 
pothèque légale ,  et  en  l'autorisant  par  cela  même  à  faire  in- 
scrire cette  hypothèque ,  Va  eangHtué  «ni  mandtUaire  d  feffèi 
d'imerire  UnU  d  la  fine  dans  êon  iniérU  d  elh  mandanie  ei  dans 
mm  intér^  d  lui  mandoiairs! 

Il  est  impossible,  à  notre  avis^  de  méconnaître  plus  complète- 
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meot  la  nature  du  droit  conféré  par  la  femme  au  créancier  en- 
vers lequel  elle  a'eat  obligée. 

La  subrogation  à  l'hypothèque  légale  est  une  convention  peo 
définie;  c'est  à  cela^  sans  aucun  doute,  qu'il  faut  attribuer  les 
incertitudes  et  la  diversité  de  vues  qui  se  sont  produites  quand 
il  8*est  agi  de  l'apprécier  dans  sa  nature  et  d'en  déterminer  les 
e£fets«  Mais  enfin ,  sans  insister  ici  sur  des  doctrines  que  nous 
avons  discutées  ailleurs  (V.  notre  Comm.  dei  priv*  et  Aj/p.,  n"472 
et  suiv.)  et  dont  l'examen  nous  conduirait  à  de  trop  longs  déve- 
loppements ^  disons  qu'une  notion  se  dégage  sans  aucune  équi- 
voque de  l'état  actuel  et  de  l'ensemble  de  la  jurisprudence  :  c'est 
que  9  de  quelque  manière  que  la  femme  abandonne  les  sûretés 
hypothécaires  qu'elle  tient  de  la  loi^  à  quelque  parti  qu'elle 
s'arrête^  entre  ces  deux  modes  sanctionnés  par  la  loi  du  23  mars 
1855,  à  savoir  la  cesnan  directe  ou  la  renonciationy  la  convention 
qui  intervient  entre  elle  et 'le  créancier  aboutit  en  toute  hypo- 
thèse à  ce  résultat  que  le  créancier  est  tenu  pour  subrogé  aux 
droits  de  la  femme.  Il  faut  donc  laisser  à  la  subrogation  ses  ef- 
fets juridiques.  Et  l'un  de  ces  effets  y  le  plus  direct  assurément, 
est  de  mettre  le  subrogé  aux  lieu  et  place  du  subrogeant,  et  de 
l'investir^  en  tout  ou  en  partie^  des  droits  de  celui-ci  :  c'est  l'i- 
dée découlant  de  la  subrogation  qui ,  selon  la  définition  d'au- 
teurs notables  tant  anciens  que  modernes,  est  précisément  «une 
fiction  par  laquelle  le  créancier  est  censé  avoir  cédé  ses  droits 
à  un  tiers.  »  Donc ,  en  môme  temps  que  le  subrogé  est  $am 
d'une  partie  des  droits  du  subrogeant ,  celui-ci ,  de  son  côté , 
est  dessaiii  de  cette  même  partie;  le  droit  du  subrogeant  (son 
hypothèque)  subsiste  toujours  entier,  et  ce  n'est  pas  un  nouveau 
droit  qu'acquiert  le  subrogé  ;  ooiais  ce  droit ,  cette  hypothèque 
qui  subsiste  entière ,  se  divise  ;  elle  sort,  pour  partie,  des  mains 
du  subrogeant  et  passe  aux  mains  du  subrogé,  dentelle  devient 
la  propriété  pour  cette  même  partie. 

Cela  étant,  il  ne  peut  pas  être  exact  de  prétendre,  en  droit, 
que  lorsqu'il  requiert  l'inscription  à  son  profit,  le  créancier  su- 
brogé fait  inscrire  l'hypothèque  légale  de  la  femme  au  profit 
de  celle-ci  ;  sans  quoi  il  faudrait  dire  qu'il  n'y  a  pas  eu  de  ces- 
sion, ou  supposer  que  la  femme  n'a  rien  cédé  au  créancier, 
qu'elle  a  donné  et  retenu  en  même  temps ,  qu'elle  a  cédé  et 
gardé  sa  créance  !  Et  quant  à  l'idée  de  mandat ,  on  ne  conçoit 
pas  qu'elle  ait  pu  se  produire.  Elle  est  d'abord  le  renversement 
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de  la  situation  :  car  lorsque,  pour  subvenir  au  crédit  du  marii 
la  femme  majeure  et  capable  cède  les  sûretés  hypothécaires 
qu'elle  tient  de  la  loi  au  créancier  qui  ne  veut  traiter  avec  le 
mari  qu'à  ce  prix ,  c'est  manifestement  ce  créancier  qui  fait  la 
loi;  il  ne  la  subit  pas,  et  assurément  la  femme  n^est  pas  dans  le 
cas  de  se  poser  vis-à-vis  de  lui  comme  mandante. — Cette  idée, 
ensuite,  est  inexplicable  au  point  de  vue  juridique;  car,  dès 
que  la  subrogation  fait  du  créancier  un  véritable  propriélaire  de 
rhypothcque  ou  de  la  portion  qui  lui  a  été  cédée,  àquel  titre  et 
de  quel  droit  la  femme  donnerait-elle  mandat  à  l'effet  de  conser- 
ver pour  ellSf  par  une  inscription,  cette  hypothèque  qui  a  cessé 
d'être  sienne  en  tout  ou  en  partie?  Et  comment,  surtout,  trouve- 
rait-on le  mandat  précisément  dans  la  subrogation,  c'est-à-dire 
dans  la  convention  même  qui,  en  dépossédant  la  mandante  pré- 
tendue, investit  le  prétendu  mandataire,  et  par  cela  même  ex- 
clut la  possibilité  du  mandat?— L'idée,  enfin,  est  incompatible 
même  avec  la  théorie  du  mandat.  Ainsi,  le  mandat  est  essentiel- 
lement révocable  au  gré  du  mandant  (C.  Nap.,  2003, 2004).  Or 
penserait-on  que  la  femme,  après  avoir  consenti  la  subrogation, 
pourrait  à  son  gré  révoquer  le  mandat  prétendu  qu'on  sup- 
pose, et  enlever  ainsi  au  créancier  la  possibilité  de  conserver 
par  l'inscription  le  droit  résultant  de  la  subrogation?  Ainsi  en» 
core,  gratuit  ou  salarié,  le  mandat  implique,  pour  le  manda- 
taire, obligation  éTagir  sous  une  responsabilité  fort  sérieuse» 
puisque  non-seulement  elle  atteint  le  dol ,  mais  encore  qu'elle 
s'étend  aux  fautes  commises  dans  la  gestion  (C.  Nap.,  art.  1992). 
Or  qui  oserait  soutenir  que  le  créancier  subrogé,  ce  mandataire 
prétendu,  n'est  pas  absolument  libre  d'agir,  qu'il  n'est  pas  maî- 
tre d'user  ou  de  ne  pas  user  des  garanties  contenues  dans  son 
titre,  d'inscrire  ou  de  ne  pas  inscrire?  Et  si  ce  mandataire 
prétendu,  investi  de  la  charge  de  requérir  l'inscription  de  l'hy- 
pothèque légale ,  a  trouvé  bon  pourtant  de  passer  cette  hypo- 
thèque sous  silence  en  faisant  l'inscription  de  l'hypothèque  con- 
ventionnelle qui  lui  a  été  consentie  en  même  temps,  qui  oserait 
soutenir  qu'il  est  responsable  de  la  non-exécution  du  mandat  ? 
Ainsi,  à  tous  les  points  de  vue ,  il  est  complètement  inexact, 
en  droit,  de  prétendre  que,  lorsqu'il  requiert  l'inscription  delà 
subrogation,  le  créancier  subrogé  procède  comme  mandataire 
delà  femme  ou  qu'à  un  autre  titre  quelconque  il  fait  inscrire 
l'hypothèque  légale  de  celle*ci. 
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.  Et  puis,  la  proposition  est  absblunlent  contraire  à  la  vérité 
du  fait.  L'hyt)othèqué  légale  de  la  femme  assure  à  celle-ci  tous 
les  droits  et  créances  qu'elle  peut  avoir  à  exercer  contre  sod 
mari.  Est-ce  de  cela  qu'il  s'agit  pour  le  créancier  subrogé  ?  Eii 
aucune  manière.  Cessionnaire  d'une  part  déterminée  à  prendre 
dans  la  totalité  des  reprises  de  la  femme;  cessionnaire  dé  ces 
reprises  dans  la  mesure  de  sa  prot>re  créance^  il  conserve  ^  par 
son  inscription 9  ces  reprises^  quelle  qu'en  sôit  rôrigiiié  oà 
)a  nature  9  mais  seulement  jusqu'à  concurrence  de  là  part  qui 
lui  a  été  cédée,  te  qu'il  inscrit  doîic,  c'est  son  droit  person- 
nel^ la  subrogation  qu'il  a  obtenue.  Ceci  était  parfaitement  for- 
mulé dans  ces  mentions  de  subroaation  auxquelles  la  pratiqué 
s'était  arrêtée  comme  au  moyen  le  meilleur  de  donner  la  pu- 
blicité au  droit  du  créancier,  et  qu'elle  semble  vouloir  abaii- 
donner  après  l'arrêt  du  4  février  1856,  pair  lequel  là  Cour  dé 
cassation  les  a  si  mal  à  propos  condamnés  ^.  Ces  mentions  pré- 
cisaient nettement  que  le  droit  inscrit  était  là  subrogation , 
c'est-à-dirë  la  portion  détachée  des  reprises  au  profit  du  créan- 
cier inscrivant,  un  droit  éventuel  et  conditionnel,  éii  ce  séné 
qu'à  l'état  de  subrogation  au  moment  où  la  formalité  est  re- 
quise, il  ne  doit  rester  aux  mains  du  créancier  qu'autadt  que 
subsisteront  les  causes  de  la  subrogalion.  Mais  de  ce  que  là 
forme  est  changée^  quant  à  présent ,  de  ce  qu'il  y  a  iîlbitis  dé 
précision  dans  celle  qui  est  substituée  à  l'ancienne ,  il  he  s'en- 
suit pas  qu'il  y  ait  changement  dans  le  fond  des  choses  ;  et  de  ce 
que  le  créancier  requiert  aujourd'hui  une  inscription  au  lieiî  de 
requérir  une  mention^  il  ne  s'ensuit  pàéque  ce  quMl  rend  public 
soit  autre  chose  que  son  droit  propre  et  personnel.  Eh  tout  état 
de  cause,  c'est  méconnaître  la  vérité  du  fait,  lorsque  le  créan- 
cier de  1^000  fr.,  par  exemple,  inscrit  la  subrogation  qu'il  a  ob- 
tenue pour  s'assurer  le  payement  de  cette  somme,  de  suppose^ 
qu'il  conserve,  par  son  inscription,  des  reprisés  dont  la  totalité 
sera  peut-être  de  50  ou  Ae  100,000  fr.  ! 

Tout  ceci  détruit  la  donnée  même  sur  laquelle  repose  l'arrêt 
de  la  Cour  d'Orléans  ;  et  sans  y  insister  davantage  qdant  à  pré- 
sent, nous  arrivons  à  l'arrêt  de  rejet  rendu  par  la  chambre  des 
requêtes  le  2  juin  1858.  On  a  dit  de  cet  arrêt  qu'il  se  contbnd 

*•  V.  dans  cette  Rêvue,  t.  IX,  p.  97  et  soiv.,  les  obserVations  critiques  que 
nouB  avons  présentées  sur  cet  arrêt 
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âvièc  céltti  de  là  Cour  d'Amiens  eb  ce  qu'il  éh  inàHkient  et  en 
reproduit  la  doctrine.  On  s'est  mépris  en  cela  sur  le  éetls  et  là 
portée  des  deux  décisions.  Nous  savotis  bien  que  par  quelques- 
uns  des  motifs  dé  son  arrêt,  la  Cour  de  cassation  s'est  engagée 
dans  une  voie  tout  opposée  à  celle  qu'elle  s'ouvrait  par  le  prin« 
6ipé  même  de  sa  décision,  et  dans  laquelle,  d'killeurs,  il  ne  nduâ 
semble  pas  poséible  qu'on  la  éuite  ;  c'est  ce  tjne  hbiis  àurbns 
bientôt  à  établir  :  ihais  ce  quHI  Faut  dire  dès  à  ))réâëfat,  c'ebt  que 
la  seule  lecture  de  l'arrêt  suffit  à  foire  )*econfaatiré  que  éi  làCobr 
de  cassation  a  confirmé  la  décision  dé  la  Cbur  d'ÀHilbtts,  ettb 
n'en  a  pas  du  moins  accepté  la  doctrine  dans  ce  qu'elle  a  de 
radical.  Il  en  résulte  que ,  taudis  que  la  Cour  d'Amiens  pose 
une  thèse  absolue  en  ce  sens  que,  d'après  elle,  l'inscription 
parle  cWancier  subrogé  doit  toujours  et  nécessairement  profite^ 
d  la  femme^  de  quelque  manière  et  dans  quelque  intérêt  que  Vih" 
seription  ait  été  faite,  la  Cour  de  cassation  y  Inet  une  réserVe 
notable  en  ce  que,  dans  les  termes  de  son  àrrôt,  l'inscription 
du  créancier  subrogé  peut  profiter  à  la  femme  et  lui  profite  st)é- 
cialement quand,  en  fait  (c^est  lé  premier  iliotif  de  son  arrêt], 
elle  a  été  prise  par  le  subrogé  sans  disttntsïioiï  ehtre  sei  diràîts 
et  ceux  qui  appartiendraient  à  sa  débitrice.  La  Coui*  de  cassatioh 
distingue  donc  là  où  ni  là  Cour  d'Àmieiis  ni  celle  d^Orléans  ne 
supposent  la  possibilité  d'une  distinction;  elle  réserve  virtuelle- 
ment le  cas  où  les  termes  de  l'inscription  démontreraient  que 
l'inscrivant,  ail  lieu  de  procéder  collectivement  à  son  profit  iti- 
dividuel  et  au  profitde  la  femme,  aurait  agi  exclusivement  dabs 
'sbh  intérêt  propre  ei  personnel;  et  admettant  que  le  iiubrogé 
peut  prendre  à  son  profit  une  inscription  distincte ,  elle  reeoti- 
naît  implicitement  que  si  l'inscription  est  Ainsi  prise,  le  créan- 
cier subrogé  en  reste  seul  bénéficiaire  et  peut  seul  en  réclamer 
les  effets. 

Ainsi  entendu ,  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  est  d'une  exac- 
titude parfaite  eh  principe.  La  seule  chose  qu'il  y  ait  de  contes- 
table, c'est  l'application  qu'y  reçoit  la  règle  qu'il  suppose.  Ainsi, 
si  le  créancier  avait  requis  inscription  au  profit  et  au  nom  de  la 
femme,  et  s'était  ensuite  borné  à  ajouter  qu'il  était  subrogé  dans 
l'hypothèque  légale  jusqu'à  concurrence  du  montant  de  sa  propre 
créance,  on  concevrait  que  l'inscription  Itit  considérée,  dans  ce 
cas,  comme  devant  profiter  à  la  femme.  11  en  devrait  être  ainsi 
d'autant  plus  que,  dans  le  fait ,  l'inscrivant  se  serait  placé  dans 
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une  sitnati<m  assez  semblable  à  celle  d'un  créancier  de  la  fSsmme 
sans  droit  persocnel  à  rinscriptioD  et  qui ,  n'ayant  d'autres 
droits  que  ceux  résultant  des  articles  1 166  et  2092  du  Gode  Napo- 
léon et  775  (ancien  778)  du  Code  de  procédure,  n'a  pu  faire  un 
acte  utile  pour  lui ,  par  l'inscription  qu'il  a  prise,  qu'en  conser- 
▼ant  le  droit  de  sa  débitrice.  Mais  laissons  cette  hjpotbèse , 
d'ailleurs  exceptionnelle,  et  plaçons*nous  dans  les  cas  qui  se 
présentent  habituellement  :  —  c'est  un  créancier  qui ,  subrogé 
dans  l'hypothèque  légale,  requiert  en  même  temps  et  à  la  fois, 
à  sonprofU  ou  en  son  nom  personnel,  inscription  de  l'hypothèque 
conventionnelle  qui  lui  a  été  consentie  par  le  mari,  et  de  l'hy- 
pothèque légale  dans  laquelle  il  a  été  subrogé  par  la  femme  jus- 
qu'à concurrence  du  montant  de  sa  créance;  —ou  encore,  c'est 
un  créancier  qui ,  sans  exprimer  qu'il  agit  à  son  profit  ou  en 
son  nom  personnel,  mais  sans  annoncer  non  plus  qu'il  agit  au 
nom  de  la  femme,  dit,  après  les  énonciations  relatives  à  son  hy- 
pothèque conventionnelle,  qu'il  requiert  contre  le  mari  Tinscrip- 
tion  de  l'hypothèque  légale  dans  laquelle  il  a  été  subrogé  jusqu'i 
concurrence  de...  montant  de  sa  créance  ;  —  dans  ces  situations, 
dont  le  dernière  est  précisément  celle  qui  se  produisait  dans 
l'espèce  sur  laquelle  il  a  été  statué  par  la  Cour  de  cassation,  le 
caractère  individuel  de  l'inscription  ou  la  distinction  entre  les 
droits  du  créancier  et  ceux  pouvant  appartenir  à  sa  débitrice, 
résulte  avec  évidence  non-seulement  de  ce  que  l'inscription 
n'est  pas  prise  au  nom  de  la  femme,  ce  qui  est  déjà  de  quelque 
considération,  mais  encore  de  ce  que  le  créancier  n'a  requis 
cette  inscription  de  l'hypothèque  légale  que  jusqu'à  eoneur^ 
renée  de  sa  propre  créance^  de  ce  que  la  femme  est  restée  com- 
plément étrangère  à  Vaction  du  créancier,  enfin  de  ce  que,  par 
la  force  même  des  choses  et  eu  présence  de  l'article  2139,  qui^ 
interprété  par  la  jurisprudence,  refuse  virtuellement  à  tous  au- 
tres qu'aux  parents,  soit  du  mari,  soit  de  la  femme,  le  droit 
d'inscrire  l'hypothèque  légale  au  nom  de  celle-ci  ^,  le  créancier 
subrogé  ne  peut  agir  qu'en  son  nom  personnel,  comme  exer^ 
çant  un  droit  à  lui  propre,  lorsque  rien^  dans  Vinscription,  ne 
montre  qu'il  procède  comme  simple  créancier  et  dans  les  termes 
de  rarticle  1166. 
C'est  donc  par  une  fausse  application  du  principe  que  sup- 

t  V.  un  arrêt  de  la  Gonr  de  Gaen  du  S  mai  1839. 
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pose  la  réserve  introdaite  par  la  Cour  de  cassation  elle-même 
dans  les  fermes  de  son  arrêt,  que  cette  Cour,  dans  l'espèce 
qai  loi  était  soumise,  a  considéré  comme  devant  profiter  à  la 
femme  Tinscription  prise  par  un  créancier  subrogé.  Dans  Tétat 
des  faits,  dans  la  pensée  très-évidente  des  parties  et  dans  les' 
termes  très-expressifs  du  bordereau,  cette  inscription  était  ex- 
clusivement personnelle  au  créancier;  et  rien,  dans  ses  divers 
éléments,  ne  lui  donnait  le  caractère  d'une  inscription  collec- 
tive. Mais  la  fausse  application  d'une  règle  n'en  altère  en  au- 
cune manière  la  force  ni  la  vérité,  en  sorte  que,  d'après  la 
Cour  de  cassation  elle-même  et  sur  l'autorité  du  principe  mis 
en  tête  de  son  arrêt,  on  peut  dire  que  ia  subrogation  dont  un 
créancier  réclame  les  effets  an  vertu  d'une  tfMchptfon  dUiinete 
crée  en  lui  un  droit  propre  et  personnel  quMl  exerce  dans  son 
intérêt  et  dont  nul  autre  que  lui  ne  saurait  se  prévaloir  et  pro^ 
ater. 

Ce  point  établi ,  il  semble  que  la  question  se  trouve  résolue 
par  cela  noéme.  De  quoi  s'agitril,  en  effet?  de  savoir  si  le 
créancier  subrogé  peut  seul  et  sans  le  concours  de  la  femme  don-* 
Her  mainlevée  de  l'inscription  qu'il  a  requise  dans  son  propre 
intérêt;  et  si ,  lorsque  le  créancier  a  donné  cette  mainlevée, 
il  appartient  au  conservateur  de  maintenir  encore  rinscription. 
et  d'en  réserver  les  effets  dans  l'intérêt  de  la  femme.  Et  là-dea* 
sus  il  semble  qu'il  n'y  a  pas  la  moindre  difficulté.  Si  le  créan- 
cier est  titulaire  de  cette  inscription  qui  ne  profite  qu*à  lui,  si 
die  lui  appartient  exclusivement  et  au  même  titre  que  la  ga* 
rantie  hypothécaire  dont  elle  est  la  manifestation  publique,  il 
en  a  seul  la  disposition  entière  et  libre.  Aurait-it  besoin  du  con- 
cours de  la  femme  pour  renoncer  au  droit  hypothécaire  que 
celle-ci  lui  a  cédé  et  pour  Tabandonnerî  non,  assurément.  Il 
n'a  donc  pas  besoin  du  concours  de  la  femme  pour  se  désister 
et  donner  mainlevée  de  l'inscription  qui  n'est  que  la  manifes- 
tation de  ce  droit  hypothécaire,  et  qui  n'a  de  vie  que  par  lui. 
Et  si  le  créancier  peut  ainsi ,  en  vertu  d'un  droit  qui  lui  est  per- 
sonnel défaire  seul,  par  sa  mainlevée,  ce  qu'il  a  fait  Ini-même, 
la  conséquence  ultérieure  est  que  le  conservateur  n'a  pas  autre 
chose  à  faire  sur  la  production  de  la  mainlevée,  qu'opérer  une 
radiation  totale  et  définitive  qui  efface  l'inscription  et  la  fasse 
disparaître  aussi  complètement  que  si  elle  n'eût  jamais  été  faite. 
C'est  ainsi  que  les  choses  se  passaient  habituellement. 
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ComoifQt  doQc  la  jurisprudence,  au  preaiier  jour  oàow  dif- 
ficulté tout  à  fait  imprévue  a  été  portée  devant  elle  sur  oe  poiiil» 
a-t-elle  pu  recouDaitre  au  cooaervateur  le  droit  de  procéder 
autremeati  et  l'autoriaer,  eu  rayant  l'inacription  par  rapport  ma 
créancier  subrogé  de  qui  la  mainlevée  émane,  à  en  réserver  laa 
efiéta  dans  Tintérét  de  la  femme?  Dans  le  système  des  Cours  d'A- 
miens et  d'OrléanSy  cela  s'explique  à  merveille,  sans  se  justifier 
toutefois.  Ces  Cours  partant  de  l'idée  que,  de  quelque  manière  el 
dans  quelque  intérêt  qu'elle  soit  faite,  rinsoripUon  prise  par  le 
créancier  subrogé  doit  toujours  et  nécessairement  profiter  à  la 
femme,  sont  conséquentes  avec  elles-mêmes  quand  etles  en 
viennent  ensuite  à  conclure  que  l'inscription  survit  à  la  radia- 
tion consentie  par  le  créancier  subrogé,  et  partant,  qu'il  ap- 
partient au  conservateur  de  la  maintenir  sur  les  registres,  non» 
obstant  la  mainlevée  du  créancier,  tant  qu'il  n'est  pas  justifié 
d'une  mainlevée  émanant  de  la  femme  elle-même.  Ceci  est 
inexact  en  droit:  mais  le  vice  du  raisonnement  n'est  pae  dans 
ht  conclusion ,  qui  répond  parfaitement  aux  prémisses  ;  il  est 
dans  oea  prémisses  eîlesnnêmes,  qui,  étant  inacceptables  m 
droit,  c<Niduiaeni  i  an  résultat  également  inacceptable^ 

Il  n'en  est  pas  ainai  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation.  Dana 
son  principe,  trèe*ju8te  d'ailleurs  sauf  TappUcation ,  les  effets 
de  riuscription  sont  déterminés  par  sa  rédaction  même  :  per- 
sonnelle an  créancier  subrogé,  si  celui-ci  a  eu  le  soin  de  dit- 
tinguer  ses  propres  droits  de  ceux  de  la  femme,  l'inscriptioa 
est  commune  et  profite  à  la  femme  ainsi  qu'à  lui  ai,  dans  aa 
teneur,  elle  ne  fait  auôune  distinction  entre  leurs  droits  res- 
pectifs. Telle  est  la  pensée  que  la  Cour  de  cassation  fait  ap* 
paraître  dans  le  premier  motif  de  son  arrêt,  et  dont  elle  Ait 
comme  le  point  de  départ  de  sa  décision.  Diaprés  cela  nona 
aariona  compris  cette  décision  si  la  Cour  s'en  fût  tenue  i  dira 
que,  dans  Tespèce,  l'inscription  ne  contenait  pas  une  distinc- 
tion suffisante  entre  les  droits  du  créancier  et  ceux  de  la  femme^ 
ou  que  les  termes  en  étaient  tels  qu'ils  laissaient  de  rincerli^ 
tude  sor  le  point  de  savoir  quel  était  le  titulaire  ou  le  béoéfi** 
Claire  de.l'ioscriptioo  :  c'eût  été  là  une  appréciation  plus  o« 
moins  cootestataÙe  en  fait,  et  qui ,  dans  tous  les  cas,  anrait 
pu  ae  produire  sans  danger,  parce  que  les  principes  y  sont  oom* 
plétement  désintéressés.  Mais  la  Cour  de  cassation  a  cru  devoir 
aller  au  delà  :  après  avoir  posé  le  principe,  elle  l'a  aondaioe- 


nuent  abandonoë,.  et  dmpruDtaDt  à  rairôt  de  la  Cour  d'AmienB 
quelques-uns  de  ses  molifs,  elle  a  dit  «  qu'en  droit  les  in- 
scriptions sont  rayées  du  consentement  des  partiez  iniéres$ém 
(art.  2157)^  que  P intérêt  de  la  femme  à  ce  que  l'inscription  de 
son  hypothèque  légale  soii  maintenue,  résulte  de  la  disposition 
mime  de  la  loi  qui  pre$crit  Vinecription  de  cette  hypothèque  d 
am  profit  (art.  2136);  qu'ainsi  la  femme  est  au  nombre  des 
parties  intéressées  dont  parle  Tarticle  2157,  et  dont  le  consen- 
ment  est  nécessaire  pour  obtenir  la  radiation  ;  qu'enfin,  formée 
par  le  mari,  la  demande  en  radiation  est  d'autant  moins  admis* 
sible  que  e'ept  le  mari  lui-même  que  la  lai  charge  expressé- 
menti  ious  les  peines  du  stellionat,  dans  certains  cas^  de  requé- 
rir rinscriplion  sur  ses  biens.*.  »  Or^  nous  n'hésitons  pas  à  le 
dire,  ces  motifs,  i^uccessiyement  reproduits  dans  l'arrôt  (de  la 
Cour  d'Amiens,  dans  celui  de  la  Cour  de  cassation  et  dans  celui 
de  la  Cour  d^Orléans^  sont  bien  loin  de  justifier  la  solution» 

Et  d'abord,  nous  pourrions  les  reprendre  en  détail  et  mon- 
trer qu'il  s'élève  contre  chacun  d'eux  des  objections  décisives^ 
Ainsi ,  la  Cour  parle  de  l'intérêt  qu'a  la  femme  à  ce  que  son 
hypothèque  soit  inscrite  et  à  ce  que  Tinscription  soit  main- 
tenue. Elle  ne  prend  pas  garde  qu'avant  toute  aliénation  des 
immeubles  par  le  mari^  cet  intérêt  est  absolument  nul,  puisr 
que^  vis-à-vis  de  la  femme  du  moins,  Thypothèque  légale 
existe  indépendamment  de  l'inscription  (art-  2135),  et  qu'a- 
près l'aliénation  l'intérêt  est  contraire,  en  ce  que  la  purge 
légale  n'étant  pas  nécessaire  dès  que  l'hypothèque  légale  est 
inscrite,  il  pourrait  arriver  que  cette  hypothèque  fût  purgée 
sans  que  la  femme  en  eût  rien  su ,  et  que  son  droit  eût  péri 
sans  qu'aucun  avertissement  direct  et  personnel  fût  venu  la 
mettre  en  demeure  d'avoir  à  l'exercer.  —  Ainsi  encore^  la  Cour 
parle  de  l'obligation  d'inscrire  faite  au  mari  par  l'article  2136. 
Et  elle  ne  prend  pas  garde  qu'on  ce  qui  concerne  rinscription,' 
l'article  2136  contient  au  fond  un  simple  précepte  pour  le  mari, 
et  que  cette  obligation  prétendue  qu'il  impose  n'a  pas  de  sanc- 
tion dans  la  loi.  On  ne  saurait  s'arrêter  en  effet  à  cette  affirmation 
de  l'arrêt  de  rejet,  acceptée  et  trop  facilement  reproduite  par  la 
Cour  d'Orléans^  que  le  défaut  d'inscription  par  le  mari  peut  à 
lui  seul  constituer  le  stellionat.  La  loi  ne  va  pas  jusque*là^  et 
c'est  fort  heureux?  car,  s'il  en  était  autrement,  quel  serait  le 
mari  en  France,  fût-il  avocat,  avoué,  notaire  ou  même  magis- 
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trat,  qu'il  ne  faudrait  pas  déclarer  stellionataire  ?  La  loi  dit 
seulement  que  les  maris  qui,  €^ant  fnanqué  de  prendre  imerip^ 
tionj  auraient  consenti  ou  laissé  prendre  des  privilèges  ou  hy- 
pothèques sur  leurs  immeubles  sans  déclarer  expressime$U 
f  hypothèque  légale  seront  réputés  stellionataires,  et  comme  tels 
seront  contraignables  par  corps.  Et  ce  choix,  laissé  par  la  loi 
au  mari^  entre  une  inscription  à  faire  quand  le  droit  de  la 
femme  prend  naissance,  ou  une  déclaration  expresse  à  faire  au 
moment  de  la  constitution  d'une  hypothèque,  prouve  par  lui- 
même  qu'en  ce  qui  concerne  particulièrement  la  charge  pour 
le  mari  d'inscrire  l'hypothèque  légale ,  l'article  2136  contient 
un  simple  précepte  plutôt  qu'une  obligation.  —  Ainsi  enfin ,  la 
Cour  estime  que  le  mari  étant  chargé  lui-même  de  donner  la 
publicité  à  l'hypothèque,  il  ne  lui  appartient  pas  de  demander 
la  radiation  d'une  inscription  par  l'effet  de  laquelle  cette  hypo- 
thèque a  reçu  la  publicité.  Et  elle  ne  prend  pas  garde  que  cette 
espèce  de  fin  de  non-recevoir  qu*elle  crée,  en  supposant  même 
(ce  que  nous  avons  démontré  n'être  pas)  que  Tinscription  de  la 
subrogation  soit  l'inscription  de  l'hypothèque  légale  de  la 
femme,  va  directement  contre  les  principes.  Sans  doute,  s'il 
s'agissait  ici  d'une  inscription  prise,  soit  par  le  mari  lui-même, 
soit  par  un  parent  de  la  femme  ou  du  mari ,  ou  d'une  inscrip- 
tion requise  par  le  procureur  impérial  (art.  2138,  2139),  l'ar^ 
gument  serait  irrésistible.  Toute  demande  du  mari  tendant, 
non  pas  à  la  réduction  dans  les  termes  de  l'article  2144,  mais 
à  la  radiation  pure  et  simple,  devrait  incontestablement  être 
rejelée.  Mais  il  s'agit  d'une  inscription  qui,  en  tant  qu'on  en 
veut  étendre  les  efiets  à  la  femme,  a  été  prise  sans  droit  par 
une  personne  qui  n'avait  pas  qualité  pour  la  prendre  ou  la  re- 
quérir. Qui  donc  autre  que  le  mari  ou  plus  que  lui ,  dans  cette 
,  situation,  a  intérêt  et  qualité  pour  déférer  aux  tribunaux  l'em* 
piétement  qui  vient  l'atteindre  dans  ses  prérogatives  de  mari? 
Évidemment,  les  tribunaux  doivent  lui  venir  en  aide  dans  ce 
cas ,  et  de  même  qu'ils  ne  peuvent  exiger  de  lui  qu'il  prenne 
inscription  datis  l'intérêt  de  la  femme,  de  même  ils  ne  peu* 
vent  se  refuser  à  l'entendre,  ni  repousser  son  action  lorsqu'il 
demande  la  nullité  et  la  radiation  d'une  inscription  prise  contre 
lui  par  des  tiers  autres  que  ceux  auxquels  la  loi  donne  le  droit 
ou  la  faculté  de  la  requérir. 
Mais  n'insistons  pas  sur  cet  examen  de  détail  :  aussi  bien, 
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dans  l'économie  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  comme  de 
ceux  des  Cours  d'Amiens  et  d'Orléans^  tous  ces  motifs  ont  leur 
cause  commune  dans  l'article  StSG,  ou  plutôt  dans  la  supposition 
que  cet  article  aurait  créé,  pour  le  mari,  Yobligation  d'inscrire 
l'hypotèque  légale  de  la  femme  dans  Vintéril  de  celle-ci.  C'est 
là  surtout  ce  qu'il  faut  contester. 

Certes,  nous  ne  voulons  pas  nier  que  l'inscription^  si  elle 
est  faite  par  le  mari  en  observation  de  l'article  2136,  ne  puisse 
militer  pour  la  femme  et  prendre  le  caractère  d'un  acte  con- 
servatoire dont  celle-ci  peut  être  appelée  à  user.  Mais  cet  effet 
tout  occasionnel  de  l'inscription  ne  saurait  modifier  la  pensée 
de  l'article  qui  charge  le  mari  de  la  requérir,  ni  la  portée  de 
la  disposition.  La  question  est  donc  de  savoir  quelle  a  été  la 
pensée  de  l'article  2136,  et  notamment  si  en  disant  que  le  mari 
aéra  tenu  de  requérir  sans  aucun  délai  inscription  sur  les  im- 
meubles à  lui  appartenant  et  sur  ceux  qui  pourront  lui  appar- 
tenir par  la  suite,  cet  article  s'est  préoccupé  de  Pintérôt  de  la 
femme.  Et  sur  ce  point  il  n'y  a  pas  à  hésiter.  En  effet,  qu'est- 
ce  qui  importe  à  la  femme  au  point  de  vue  de  la  garantie  hy- 
pothécaire à  laquelle  elle  a  droit  pour  les  créances  qu'elle  peut 
avoir  sur  son  mari?  C'est  l'existence  même  de  l'hypothèque  et 
Tassurance  que  cette  hypothèque  sera  conservée  à  son  rang. 
Or  la  loi  elle-même  pourvoit  à  cela  par  l'article  2135  duquel  il 
résulte  que  l'hypothèque  légale  existé  indépendamment  de  toute 
inscription  au  profit  de  la  femme,  et  qu'elle  a  son  rang  au  jour 
même  où  prend  naissance  la  créance  qu'elle  garantit.  Ainsi  la 
protection  du  droit  de  la  femme  est  dans  la  dispense  dHnscrip^ 
iiùn,  moyen  el&cace  par-dessus  tous  autres,  puisque  si  Thypo- 
tbèque  légale  était  astreinte  à  l'inscription,  il  y  aurait  toujours 
nn  intervalle,  quelque  court  qu'on  le  suppose,  pendant  lequel 
le  droit  de  la  femme,  exposé  qu'il  serait  à  être  primé  par  ce- 
lui du  créancier  envers  qui  le  mari  se  serait  obligé  ou  aurait 
été  condamné,  se  trouverait  en  réalité  sans  aucune  protection. 
Cela  étant,  comment  supposer  que  la  loi,  qui  s'est  réservé  à 
elle-même  la  conservation  de  Thypothèque  légale,  ait  douté  de 
sa  propre  puissance,  et  que,  tombant  dans  la  plus  inexplica- 
ble contradiction,  elle  ait  voulu  faire  de  l'inscription  un  moyen 
conservatoire  dans  l'intérêt  de  la  femme  à  l'instapt  même  où, 
dans  une  pensée  de  protection  plus  eflElcace,  elle  venait  de  pro- 
clamer que  le  droit  de  la  femme  serait  QQnservé  indépendam-^ 
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ment  de  toute  inscription?  C'est  assurément  impossible,  et  il 
but  tenir  pour  certain  qa*un  autre  intérêt  que  celui  de  la  femme 
a  particulièrement  inspiré  la  disposition. 

Quel  autre  intérêt?  Il  est  aisé  de  le  reconnaître.  Dans  le  sys- 
tème de  la  loi,  Tinscription  n'a  pas  seulement  pour  objet  la  dé- 
termination du  rang  hypothécaire,  c'est-à-dire  la  conservaHûn 
Al  droU  au  profit  du  créancier;  elle  a  aussi  pour  objet  la  ma- 
nifestation de  rhypothèque,  c'est-à-dire  la  publicité  dans  Tm- 
têrii  des  tiers.  Or^  en  ce  qui  concerne  l'hypothèque  légale  de 
la  femme,  nous  avons  montré  comment^  par  une  exception  for- 
melle de  la  loi^  le  droit  se  conserve  sans  aucune  inscription.  Donc, 
si  la  loi  demande  néanmoins  que  l'inscription  soit  faite^  ce  ne 
peut  être  qu'au  point  de  vue  de  la  publicité,  ou  pour  la  mani- 
festation de  l'hypothèque  dans  l'intérêt  des  tiers. 

Après  tout  ce  qui  précède,  faut-il  démontrer  que  c'est  bien 
<}an8  cette  pensée  que  l'article  2136  a  disposé?  La  preuve  est  dans 
tes  discussions  dont  cet  article  a  été  précédé  et  dans  son  éco- 
nomie même.  Dans  sa  rédaction  première,  l'article  2136  était 
phis  absolu  (^u'il  ne  l'est  aujourd'hui.  Ce  fut  le  coasul  Camba- 
cérês  qui,  dans  une  pirévision  qui  ne  s'est  que  trop  souvent 
réalisée,  demanda  que  la  rédaction  en  fût  modifiée.  «Il  con- 
viendrait d'exprimer,  disait-il,  que  les  inscriptions  exigées  p^r 
^article  2136  n*ont  d^autre  objet  que  d'avertir  les  tiers.  Autre- 
meut,  ceux  qui  n*auraient  pas  la  discussion  sous  les  yeux  conce- 
vraient difflcilemeat  comment  des  hypothèques  qui,  aux  termes 
de  l'article  précédent,  ont  de  plein  droit  toute  leur  force^  se 
trouvent  cependant  soumises  à  celte  formalité.  »  Et  cette  dis- 
cussion à  laquelle  le  consul  renvoie  pour  lever  tous  les  doutes, 
abonde  en  effet  en  observations  nettes  et  décisives.  Ici,  c'est 
Tronchet  qui  s'exprime  en  ces  termes  :  «  Ce  n*est  pas  pour  Vin- 
térit  des  femmes  et  des  mineurs  que  les  inscriptions  sont  for- 
mées, puisque  leur  hypothèque  est  indépendante  de  cette  forma-' 
tité.  C est  pour  la  sûreté  des  tiers.  •  Là  c'est  Berher  qui  ajoute  : 
«  Inutile  à  la  femme  e(  au  mineur,  puisque  la  loi  veille  pour 
eux,  cette  inscription  a  purement  lieu  dans  Vintérit  publicElle 
rCa  pour  but  que  d'avertir  les  tiers  ^  » 

Tout  cela  est  bien  significatif^  il  y  a  pourtant  quelc^ue  chose 

'  V.  M.  hocsA,  t.  XVI,  p.^^,7h9^Z90i  BL  FSHisr,  t XV,  9. 365 ^  106 
(stenea  du  5  rentAt^  an  XIl). 
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^  eau  peoit^étre  plut  significatif  encore,  c'est  réconomie  de  l'ar- 
tic)oS136  Iai«»mèine.  D'abord  il  y  est  question  d'une  inscription 
&  requérir  tan»  aucHn  iélm  f  Donc,  ee  qui  préoccope  le  lëgts- 
ktauf,  ea  n'est  pas  l'intérêt  de  la  femme,  lequel,  étant  sauve- 
gardé par  la  loi  elle-même,  ne  demande  pas  que  le  mari  mette 
iMl  de  bAte  à  requérir  l'inscription  ;  c'est  éridemment  le  be- 
aoîa  de  la  poblicité  et  l'intérêt  des  tiers  auxquels  rexistence 
ém  l'bypotbèque  ne  saurait  être  trop  têt  rétélée.  Ensuite, 
il  7  a  le  choix  laissé  au  mari  entre  une  inscription  immédiate 
an  une  déclaration  expresse  à  faire  ultérieurement.  Of  ce  sont 
1&  deux  moyens  ahematifs,  qui  évidemment  répondent  &  la 
même  pensée  ;  et  comme  on  ne  peut  pas  raisonnablement  sup- 
poser que  la  déclaration  expresse  soit  exigée  en  vue  de  la 
femme,  il  faut  bien  admettre  que  ce  n'est  pas  non  plus  dans 
Fintérêt  de  celle-ci  que  l'inscription  est  demandée.  Enfin,  il  y 
a  la  sanction  de  slellionat  et  de  contrainte'  par  corps;  et  cette 
aaneiloB,  plus  encore  que  tout  le  reste,  fixe  le  sens  du  texte  et 
en  restreint  la  portée  ;  car  assurément  elle  n'est  pas  prononcée 
aa  profit  de  la  femme  qui  n'y  a  aucun  droit  dès  que  le  défaut 
^^inscription  ne  peut  jamais  lui  faire  grief,  et  qui,  dans  tous 
les  cas,  serait  empêchée,  par  la  loi  elle-même  autant  que  par 
le  sentiment  des  convenances,  d'en  user  i  rencontre  de  son 


Voîei  done  qui  est  bien  constant  :  les  arrêts  dont  nous  vé- 
d'appréeier  la  doctrine  se  sont  placés  dans  un  ordre  d'i- 
dées qui  n^est  pas  celui  de  la  loi.  En  restituant  Tarticle  2136 
dans  sa  pensée  véritable,  en  lui  rendant  sa  physionomie  de 
disposition  particulière,  restreinte  et  toute  spéciale,  on  atteint 
cea  arrêts  dans  leur  base,  et  toutes  les  déductions  dans  les- 
quelles ils  se  résument  se  trouvent  par  cela  même  infirmées. 
Quand  il  est  certain  que,  même  dans  les  termes  de  Tarticte 
f  196)  rinscriptfofi  prise  par  le  mari  en  tant  qu'afférente  à 
l'hypothèque  légale  de  la  femme  est  destituée,  par  l'effet  de 
f  article  2135,  du  caractère  essentiel  et  intrinsèque  d'acte  con- 
servatoire et  n'a  que  le  caractère  extérieur  et  accessoire  d'in- 
strument de  publicité,  il  estbien  évident  que  Tinscription  prise 
par  le  créancier  subrogé  ne  saurait  être  considérée  comme 
ayant  xxû  caractère  différent  par  rapport  à  la  femme.  Donc, 
a%  affive  que  les  causes  de  la  subrogation  ayant  cessé,  le 
mm  denfaade  la  fadiatifca  sur  une  mainlevée  pure  et  simple 
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donnée  par  le  créancier  subrogé^  il  ne  Tant  pas  invoquer 
l'iniérèt  de  la  ferome  et  en  faire  le  principe  d'une  fin  de  non-re» 
cevoir  contre  Taction  du  roari.  Cet  intérêt  est  ioi  complète* 
ment  hors  de  cause  ;  il  n'a  pas  eu  la  moindre  place  dans  la  pen- 
sée qui  a  présidé  à  la  rédaetion  de  l'article  2136;  et  le  mettre 
en  avant  pour  justifier  et  absoudre  la  prétention  d'un  conser- 
vateur qui,  par  un  excès  de  zèle  intempestif,  sort  du  rôle  pas^ 
sif  que  la  loi  lui  confie,  et  en  présence  d'une  mainlevée  pure 
et  simple  donnée  par  le  créancier  subrogé,  croit  pouvoir  ré- 
server l'effet  de  rinscription  dans  l'intérêt  de  la  femme,  c'est 
méconnaître  la  portée  de  la  loi  et  la  pensée  dans  laquelle  elle 
a  disposé. 

Ainsi  a  raisonné  pourtant  la  Cour  de  cassation  elle-même^ 
et  c'est  en  cela  qu'elle  nous  semble  s'être  méprise.  Sans  doute 
son  arrêt  ne  va  pas  aussi  loin  que  ceux  des  Cours  d'Amiens  et 
d'Orléans;  mais  il  va  trop  loin  encore^  et  il  faut  le  regretter. 
Déjà  les  conservateurs,  qui  n'y  avaient  pas  songé  jusque-là, 
mettent  en  pratique  la  doctrine  que  la  Cour  de  cassation  sem- 
ble avoir  consacrée.  La  réserve  dont  il  s'agit  ici  tend  à  devenir 
de  style,  et  il  arrive,  par  le  fait^  que  les  conservateurs  in- 
scrivent d'office  l'hypothèque  légale  au  profit  de  la  femme,  non- 
seulement  sur  la  représentation  des  bordereaux  du  créancier 
subrogé  )  mais  encore  sur  le  vu  d'une  quittance  de  deniers  pro- 
pres à.  la  femme.  Plaise  à  Dieu  qu'il  ne  leur  vienne  pas  à  la 
pensée  bientôt  d'incrire  au  vu  de  tous  actes  qui  leur  apparid- 
tjront  comme  impliquant  un  accroissement  des  droits  garantes 
par  l'hypothèque  légale  ! 

Cependant  cette  pratique  nouvelle,  qui  nuit  considérable- 
ment au  mari,  dont  elle  paralyse  l'action,  ne  peut  servir  per« 
sonne^  ni  les  conservateurs,  ni  même  les  femmes,  qu'elle  a 
cependant  la  prétention  de  protéger. 

Quant  aux  conservateurs,  il  y  a  là  sans  doute  prétexte  à 
quelques  émoluments  de  plus.  Mais  la  question,  pour  d'aussi 
honorables  fonctionuaires»  n'est  pas  précisément  d'émolumen* 
ter  plus  ou  moins;  leur  intérêt  véritable  consiste  à  éviter  les 
responsabilités.  Or  le  moyen  le  plus  sûr  pour  eux  est  de  ne  pas 
sortir  de  leur  rôle  passif  et  de  ne  rien  ajouter  de  leur  chef  aux 
constatations  qui  leur  sont  demandées.  Institués,  comme  le 
notaire,  pour  recevoir  et  constater  la  déclaration  des  parties, 
ils  n'ont  rien  de  plus  à  faire  ;  et  quand  une  radiation  pure  et 
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simple  est  requise,  le  mieux  pour  eux  es^  de  rayer  puremeut  et 
simplement^  parce  que^  en  se  renfermant  ainsi  dans  les  termes 
mômes  de  la  réquisition ,  ils  se  tiennent  dans  la  ligne  de  con* 
duite  qui  leur  est  tracée,  et  par  là  même  se  défendent  à  l'a- 
vance contre  toute  action  en  responsabilité. 
'  Quant  aux  femmes,  la  pratique  nouvelle  est  un  véritable  péril 
pour  elles  et  non  pas  une  protection.  Non*seulement  la  femme 
aura  à  souffrir  de  la  gène  résultant,  pour  le  mari  et  pour  le  mé^ 
nage,  de  cette  inscription  que  le  conservateur  a  réservée  et  qui 
va  nuire  à  la  libre  activité  des  affaires,  mais  encore  elle  n'aura 
plus  toute  l'étendue  de  la  garantie.  L'inscription  de  rbypotbè» 
que  légale  en  appelle  inévitablement  la  réduction.  En  effet, 
cette  hypothèque  est  générale  en  principe;  elle  atteint  les 
biens  présents  et  à  venir  du  mari.  Ainsi  le  veut  la  loi,  et  on 
comprend  qu'il  n'en  pouvait  pas  être  autrement,  quand  on 
songe  que  jusqu'au  dernier  jour  la  créance  garantie  par  l'hypo- 
thèque légale  demeure  indéterminée.  Hais  on  comprend  aussi 
qu'il  n'y  a  pas  de  mari  qui  veuille  rester  sous  le  coup  d'une 
inscription  par  laquelle  tous  ses  biens,  non-seulement  ceux 
qu'il  possède  actuellement,  mais  encore  ceux  qu'il  pourrait 
acquérir  par  la  suite,  à  quelque  titre  que  ce  soit,  seront  mar- 
qués du  signe  hypothécaire.  Il  aura  donc  recours  aux  disposi- 
tions de  la  loi  qui ,  après  avoir  consacré  en  principe  la  géné- 
ralité de  l'hypothèque  légale  (art  2122),  a  permis  de  ramener 
cette  hypothèque  sous  la  règle  de  la  spécialité  (art.  2140  à 
2145).  Il  formera  l'action  en  réduction  dont  l'exercice  est  sans 
motif  pour  lui  ^  tant  que  l'hypothèque  n'est  pas  inscrite ,  mais 
qui  devient  une  nécessité  dès  que  l'inscription  apparaît;  et  il  fera 
cantonner  l'bypothèqne  sur  tels  ou  tels  immeubles  déterminés, 
ce  qui  lui  permettra  de  disposer  des  immeubles  que  le  canton- 
nement aura  laissés  libres  et  de  les  soustraire  irrévocablement 
à  l'action  hypothécaire  de  sa  femme.  Ainsi,  par  le  seul  fait  de 
l'inscription,  l'hypothèque  pourra  perdre  son  caractère  de  gé- 
néralité ;  et  s'il  arrive  ensuite  que,  soit  par  l'effet  d'une  suc- 
cession ouverte  au  cours  du  mariage,  soit  par  une  donation , 
soit  par  toute  autre  cause,  la  créance  de  la  femme  se  trouve  ac- 
crue au  jour  de  la  liquidation ,  son  hypothèque  légale  n'en  de^ 
menrera  pas  moins  spécialisée.  Et  voilà  comment  le  système 
de  l'inscription  permanente  peut  conduire  la  femme  à  n'avoir 
plus  qu'un  gage  insuffisant! 
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IHti  oon?wtion  dei ian^lles,  de  la  donation  dn  miiadr  «t  de  h  remise 

solennelle  de  la  fiancée. 

lié  droit  primitif  dea  penplea  du  Nord  monfro,  sraao  infli^ 
ment  plue  de  clarté  que  celui  dea  Germahn  dn  Sud,  tonte  h 
portée  de  ndé»  alonr  régnante  de  la  AmitHe  comme  un  tont 
pour  8oi>  comme  mie  socrécé  nettement  eimonaorite  par  rapport 
aux  antres  familles  coexistantes.  Aossi  tf0di"e>4-on  eeUe  idée 
nertant  partant  de  base,  dims  les  hrfs  des  Senodinavea^  aaa 
prescriptions  détaillëes  qu'elles  contiennent  anr  Tacte  de  la  vie 
le  pins  Important  à  llndivido^  le  mariage^  considéré  presque 

*>  La  Aseiitf  a  iMbUé  en  1IS7,  on  extrait  dn  daqnièBe  Tolnme  (publié 
en  18&8]»  de  YHUUrire  du  droit  français  de  M.  Lafeirière,  sar  le  Régime 
nuptial  des  Normands»  et  ses  rapports  arec  Tancien  droit  des  Danois  ou  des 
peuples  Scandhiaves.— Ce  point  de  tae  noureau  dans  fbistoire  do  draft  a 
denné  à  M.  ^fHitfêcntM,  prefeeseur  à  l'Uni verslté  ^Upaal,  r heomise  idée  ds 
iemmnniqqef  à  la  lMa«»  un  exisait  de  la  seeeade  édition  da  son  important 
eanaaa  sur  U  communauté  Scandinave.  Nos  lecteurs  nous  sauront  gré  de 
leur  faire  connaître  la  traducUon  de  cette  partie  intéressante  de  |a  saranta 
pablleatlMi  da  protsaseor  soédoii.  (ITote  d«  la  Direethn,) 


exclosiTement  comme  one  Btkire  de  famille.  One  importance 
si  grande  était  attachée  à  la  seule  naissance  da  désir  de  cou* 
tracter  union  matrimoniale  arec  le  membre  d*une  antre  hmille^ 
qnd  même  les  hommes  paraissent  avoir,  dans  le  cboiic  d'nne 
épouse,  dépendu  jusqu'à  nn  certain  point  de  Tapprobation  de 
ta  fkmille  \  en  ce  sens  du  moins,  qu^s  devaient  préalable- 
ment requérir  l'avis  de  leurs  parents  mâles,  lorsqu'ils  avaient 
lintention  de  se  marier.  Et  la  fille,  placée  en  permanence  souS 
la  tutelle  (mahnanêkap)  de  son  père  ou  de  son  pTus  proche  pa- 
rent mâle,  devait,  tors  de  la  convention  antérieure  à  l'acte  ma- 
trimonial,  être  représentée  par  son  spoMor  \  sans  Tautorisa- 
tien  duqtiel  eHe  ne  pouvait  conclure,  de  son  propre  arbitre, 
une  union  conMrent  k  elle  et  à  ses  enfants  les  effets  légaux  du 
mariage.  Or  si  elle  contractait  mariage  sans  Tautorisation  sus- 
dtle,  au  temps  du  moins  oâ  nos  lois  provinciales  furent  mises 
par  écrit,  l*union  n'était  pas  toujours  considérée  comme  entiè- 
rement invalide;  mais  le  séducteur  avait  par  le  fait  inSigé  à  la 
ftimifle  de  la  femme  on  afl)*ODt  exigeant  réparation  spéciale,  et 
)t  femme  était  regardée  comme  ayant  foulé  aux  pieds  son  hon- 
neur, el  comme  s*étant  rendue  indigne  d'hériter  des  siens,  à 
moins  que  ceux-ci  ne  voulussent  lui  pardonner  ^ 

Avant  de  donner  Pexposé  suecinet  des  rapports  réels  qui 
fiaittêgl  entre  la  nari  et  la  femme  par  le  fliit  de  l'union  légale, 
qu'il  nous  soit  permis  de  jeter  un  coup  d'oeil  sur  les  conditions 
extérteuree,  svr  lea  fM*maKt^  qui  paraiaaent  avoir  été  exigées 
par  tes  usages  légaux  du  Rord,  aux  fins  d'assurer  la  validité  du 

Ces  ooDéilioiia  étaient  les  suivantes  : 
1^  La  eonvention  dite  des  fiançaillea; 

*  Toy.  Tbobucivs,  Barêolium  veterum  mc^trimûniOf  p.  ^i-tt,  *-r  IM  âe 
Sudêrmanniê,  G.  6.,  t>  pT. 

*  Le  sponsor  s'appelle  dans  le  Grâgâf  «  flûutiumdî;  »  voy.  Festi,  f ,  et 
BMR%  4011  Mtoadf  I»  FMt<if«r«f  (T)nlf«  «a  drsM  île  a^^ 
iBtepdidaes),  p>  SO^I*  Dan^  les  lofs  norv^enDea,  «  gvptingarnu^rt.  »  voy.  loi 
die  frostathing,  XI,  2, 16.  Dans  les  anciennes  lois  de  Suéde,  «  giftams^ager,  9 
voy.  les  glossaires  de  MM.  Gollin  et  Scvlttbii  anx  lois  de  Vestrogoàii^  et 
(tdstrogothiê^  et  N OR&sraôa ,  den  ^ensha  samhdllsfàrfaUningens  hittoria 
(Bssa!  sur  llitstoire  da  dnHt  suédois).  II,  p.  )3-i4. 

s  Loi  de  Yettrogothie,  I,  G.  B.,  6;  II,  6*  fi..  T.  -r  Loi  4*Osir6goth£$,  G.,  t^. 
—  Loi  de  Sudêrmanniê,  Q.,  3,  1.  —  Loi  ^'^[êlHnfiéUmé^  Q.  Q.^  14.  -•  \ai 
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2*  La  donation  d'un  prëaent  (mundr)  pour  robtenlion  de  la 
fiancée. 

3^  La  remise  solennelle  de  la  fiancée. 

Fiançailles.  Dès  que  le  demandeur  en  mariage  avait  fait  pré* 
aenter,  par  l'un  de  ses  amis,  sa  requête  au  père  ou  au  $pmuor 
de  la  fiancée,  le  demandeur  suivi  de  ses  parents,  se  rencon- 
trait avec  le  père  ou  le  sponsor  et  ses  proches  dans  un  conseil 
de  fiançailles  {faestnapary  staemna),  afin  de  fixer  plus  explicite- 
ment les  fiançailles  et  d'en  déterminer  les  conditions.  Le  de- 
mandeur émettait  alors  sa  prière^  et  déclarait  le  don  qu'il  avait 
Tintention  de  faire  pour  l'obtention  de  la  fiancée  (linir  mtin* 
dar^màl)  ^  ;  le  sponsor  lui  répondait  au  nom  de  la  fiancée^  dont 
il  lui  déclarait  la  dot*.  On  fixait  en  outre  l'époque  de  la  célébra- 
tion des  noces^  et  enfin,  et  surtout  les  rapports  réels  de  la  com- 
munauté* La  convention  entière  (Jestar^  faesi)  était  ratifiée  par 
un  serrement  de  mains,  en  présence  de  témoins  pour  ce  requis  : 
cela  s'appelait^  de  la  part  de  l'homme,  fastna  ser  konu  (s'atta- 
cher la  femme),  et,  de  la  part  du  sponsor,  (esta  hmu  manni  (at- 
tacher la  femme  au  mari).  Le  consentement  de  la  femme  ne  pa- 
rait pas  avoir  été  obligatoire  dans  le  principe;  mais  déjà  la  loi 
de  Festrogothie  y  attache  de  Timportance,  en  permettant  la 
rupture  d'un  mariage  pour  la  célébration  duquel  la  volonté 
de  la  femme  eût  été  forcée  '.  Les  conditions  des  fiançailles 
étaient  appelées,  dans  les  anciens  temps,  festa^^màldage,  on 
feslaka^pmàle^. 

La  partie  la  plus  importante  de  la  convention,  était,  outre  la 
fixation  des  rapports  réels  des  époux  sur  laquelle  nous  revien- 
drons plus  tard,  le  don  (fMmdr)  qtse  répoux  devait  presierpaitr 
Fobtention  de  la  femme.  Le  prétendant  paraissait  dans  cette  cov- 
vention  comme  une  espèce  d'àcutbiir,  qui  offrait  une  certaine 
somme  d'argent  ou  de  biens;  le  sponsor ,  comme  un  vendeur 
Rengageant  à  la  remise  de  la  femme,  et  fixant  la  dot  qui  la  sui- 
vrait au  domicile  conjugal  :  tout  le  contrat  prenait  l'aspect  d'une 
transaction  mercantile.  Aussi  trouve-t-on,  à  l'égard  du  ma- 

1  Saga  de  JVïa),  c  13.  —  Loi  de  retirogoibie,  L,  G.  B.,  1,2.  —  Grdgéi^ 
Festa,  7. 

*  ifaemfia/VIflffcp,  heimafifylffiat  hemfylgd,  hstfiumferd  [hemfert^  hetmaii- 
mundf ,  cmyndt  Grdgdg^  1.  c.  —  LoideFrostathing,  VU,  19.— Loi  de  Festfo* 
goihiSf  1,  a.  B,  S.  —  Loi  à'Upland,  Q.  B.,  S. 

s  Loi  de  Testfogothie,  M,  Kk  B.,  S2. 

^  Voy.  TaoBLàGius,  L  e.,  p.  27. 
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riaga^  non-feulement  dans  les  Sagas  ^,  maïs  encore  dans  le 
Grégàs  et  les  anciennes  lois  norwégiennes,  des  expressions  du 
genre  de  celles-ci  :  iaup  (achat)  ;  kaufMi  kono  mundi  (acheter 
femme  par  fmundr,  don);  kona  mundi  heypt  (femme  par  don 
achetée)  '.  Mais  nous  doutons  fortement  que  Ton  puisse  tirer 
de  ces  formules  la  conclusion  absolue  que,  d'après  les  codes 
anciens  qui  nous  sont  parvenus,  les  fiançailles  aient  constitué 
un  achatyéritable  de  la  femme,  et  le  don  (mundr)^  le  prixd^aehat 
ou  d'échange  de  sa  personne.  Il  nous  parait  inconciliable  avec 
Testime  profonde  témoignée,  si  nous  en  croyons  les  monuments 
écrits^  à  la  femme  par  tous  les  peuples  de  la  grande  famille 
germanique,  que  celle  recevant  le  titre  honorifique  d'apalkonay 
(noble  femme,  la  maêrana  des  Romains),  ou  de  husfru  {domna)^ 
dût  être  achetée  comme  on  achète  un  meuble  précieux  ou  une 
esclave  de  grand  prix.  Gela  nous  parait  en  outre  en  contradic- 
tion manifeste  avec  Tidée  de  Phonneur  de  la  famille,  que  le  fpon- 
lor  abandonnât  par  une  vente  dégradante,  comme  une  marcban* 
dise  pure  et  simple,  un  membre  de  la  famille,  placé  jusqu'alors 
sous  sa  tutelle  et  sous  la  protection  de  la  famille  entière.  Si 
c'eût  été  le  cas,  le  titre  d^arfboran  (enfant  légitime),  d'apal 
Jbofttt  hamy  (enfant  de  matrone),  n'aurait  pas  été  une  dénomina- 
tion honorable;  car  posséder  une  mère  achetée  à  de  telles  con- 
ditions, n'aurait  pu,  à  coup  sûr^  être  tenu  comme  quelque 
chose  d'honorable  pour  l'enfant.  S'il  est  de  même  dit  de  l'homme 
qu'il  achetait  sa  femme,  il  est  impossible,  d'autre  part,  de  trou- 
ver une  seule  citation  indiquant  que  le  ipoiMor  vendit  la  femme 
libre.  Il  ne  faut  pas  oublier,  en  outre,  que  dans  la  vieille  lan- 
gue Scandinave,  le  mot  kaup  signifiait  non-seulement  le  plus 
important  de  tous  les  contrats,  Pochât  (suédois  moderne  :  i^p), 
mais  encore  une  transaction  en  général  '. 

La  nouvelle  By/oo  (loi  municipale)  deNorwége,  donne  encore 
la  dénomination  de  kaup,  au  contrat  destiné  à  régler  les  rap- 
ports de  propriété  entre  les  époux,  quoique  le  mot  gipta  soit 
ordinairement  employé  dans  le  Gode  de  Magnus  Lagabàterj 
comme  l'action  de  conclure  un  contrat  de  mariage  ^.  Aussi,  lors 

*  Voy.  la  Saga  de  Niai,  ch.  9,  et  la  Saga  à'Egih  eh.  7. 

*  Voy.  loi  de  Guîathing,  25 ,  27  ;  nonvelle  Landslov,  a.  B.  (T.),  13.  —  Loi 
de  Vottathing,  IH,  13.  ^  Grdgds,  Arfa,  p.  3. 

*  Ihbe,  Gîotsarium  sueogpHcum,  le  mot  kopa.  Dans  le  glossaire  do  Grdgds, 
«  kaup  »  est  traduit  en  contraetus  (in  génère)  emtio  yenditlo. 

^  Bylov,  A.  B.  V.  4.  On  trouve  encore  dans  la  loi  de  Norwége  da  roi  ChriS' 
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méiM  qua  Ton  ptfurnti^  dam  Taotiquilé  la  plna  reoniie^éUm 
daa  examplea  do  pères  abusant  de  ia  puissanoe  patemella  pri* 
mitivemeat  Ulioiitéa,  au  point  de  teiîi4r€  lears  filles,  Dans  m 
pouvons  néanmoins  oroira  ipie,  d'après  las  loiséerilas  du  Noid^ 
la  cooTenUoa  das  flançaîUaa  ait  4ké|  dans  la  aignifioation  antnalla 
du  moip  un  ê^hai  dans  lequal  i#  flaanéa  lût  la  mardiaodisa»  at 
le  mundr,  le  prix  d'achat  S 

Cette  «onvention  dos  fiançailles  étant  d'une  iaportanea  ma^ 
jeure,  l'usage  exigeait  qu'elle  tùi^  comme  toutes  les  transacUona 
d'une  portée  considérablei  entourée  de  formalitéa  extérieures 
propres  à  aauvegarder  les  droits  des  oontraetants.  L'homme 
s'engageait  à  fournir  une  certaine  valeur,  en  argent  ou  en  im- 
meubles; Timportance  du  mimdr  indiquait  l'objet  sérieux  de  sa 
demande;  c'était  une  caution  que  oatts  demande,  légèrsacieei 
retiréoi  ne  deviendrait  pas  un  afirent  pour  la  famille,  A  une 
époque  oii  Ton  attachait  tant  d'impertanea  &  s'aiUer  à  des  fa* 
milles  considérées,  le  mumdr  devait  être  encore,  sans  doute» 
un  témoignage  de  reconnaissance  envers  la  fanalley  pour  l'hoa*» 
neur  conféré  au  prétendant  par  une  telle  alliance*  11  est  à  sup* 
poser  que,  dans  le  principe»  oe  don  d'amitié  et  d'honneur  re-» 
venait  en  tout  ou  en  partie  an  «penier  ou  à  la  famille»  Hais  il 
est  probable  qu'il  comprenait  souvent  aussi  des  présents  à 
l'épouse  môme,  oomme  ornements  précieux»  hyoux»  esclaves 
mAles  et  femelles  (fr^tfor,  irtfimiier),  etc. 

Les  Soi/iu  islandaises  fournissent  du  moins  matière  è  cette 
supposition.  Peu  &  peu  le  don  entier  fut  sans  doute  considéré 
comme  la  propriété  de  la  fiancée.  l4  Grégàs  si  leê  lois  «onsl* 
gisnnes  indiqueni  posMvemmi  quâ  U  mundr  apfW^UnaU  déjd^ 
tim  exclurifd  la  fi/mnéé  K  Ei  tommê  d'apréi  ou  Im  ffMor«^  U 
mundr  devetimt  lapropriiié  d$  la  ftmm$  déi  so»  mUréê  dam  k 
lu  nuptial^  Vexfnmon  kaupa  kono  mundi,  açlmkr  fmxM  far 
don,nepeui  m  aucuM  maniéré  tign^ur  un  achai  tffèUif  de  m 
perionns  ••  car^  dans  ce  cas,  la  propriété  de  la  valeur  d'achat 
fournie  par  le  futnr  aurait  été  revendi<|uée  par  le  vendeur  (le 

Hsfiir,  deran  1S04  (K.  B.,  6,18),  la  phraM  t  ai  kiol>e  BlK  Ovinâe,  •  cTcrt- 
à-dire  de  t*aehet«r  femme  (flaire  une  oonTention  matrimoniale). 

*■  D'une  autre  opinion  sont  TaoRUaus,  1.  c.,  p.  187;  Schlkccl»  jttfrJNi» 
II,  p.  207-9,  et  8a  ComvMntatio  histarica  et  cntiea  de  Gravât,  p.  U7-U8» 
KsLOEaup-RosEMTiMGE,  DomuIm  tLeuhùUyrxe  (Histoire  du  droit  danels),  I9 
p.  157,  et  FiiiSEN,  1.  c.»  227-229. 

•  Vey.  Grénéê,  Fests,  60.  —  Loi  de  Ç/vMwng^  SI»  M. 
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ipiwnur)  «c  Mil  |Mr  !•  fenoie^  objM  aèim  «b  ta  tfftit<ieinii 

Oft  ft  attisi  cberebé  i  interpréter  Id  miifulr  eomme  dédODHM» 
gement  exigé  pour  la  poieMoce  (mund)  que  le  père  aveU  aaip 
M  tnt,  mais  qui  passait  au  mari  par  le  fait  du  mariage  ^  Maia^ 
en  adoptant  cette  interprétation,  il  eat  diAdle  de  s'expliquer 
d'une  manière  satisfaÎBanle,  comment  le  mumér  prie  dans  la 
signification  susdite,  pouvait,  d'après  le  Crégài  el  les  Urisnér- 
wégimmet^  échoir  exclusivement  À  la  femme  à  titre  de  propriété 
partiénlière. 

Dès  que  le  mimdr  fot  peu  à  pen  devena  la  prq>rié<é  exdn» 
sive  de  la  femme,  il  devint  en  même  temps  la  preuve  légale  de 
ta  qualité  de  la  femme  comme  épouse  légitime. 

La  transition  au  wwrgeftgâhe  était  par  là  préparée,  et  le  immdt 
a  dû  bien  souvent  se  confondre  avec  lui.  Toutefois  comme  le 
mundr  était  la  condition  obligée  de  Tobtention  de  la  flancée,  et 
que  la  transaction  devait,  pour  plus  de  sAreté,  être  passée  soaa 
les  mêmes  formalités  que  les  transactions  d'achat,  en  présence 
de  témoins  et  avec  serrement  des  mains,  le  contrat  des  fian» 
cailles  garda  de  la  sorte  rappormes  d'une  transaction  commer^ 
ciale  :  kaupu  kano  mundi,  acheter  femme  par  don,  a  continué 
<f  être  en  usage  sans  que  le  mot  koupa  fût  pris  dans  une  autre 
acception  que  celle  de  faire  une  convention  matrimoniale. 

Le  mufiÂ*  constituait  donô,  comme  nous  l'avons  dit  plus  haut» 
la  condition  péremptoire  d'un  mariage  complet  :  eans  lui  la 
femme  était  privée  de  la  qualité  de  femme  légitime,  ainsi  que 
d'un  droit  quelconque  aux  biens;  ses  enfants  étaient  considérés 
comme  inhabiles  &  héritage  complet,  et  forclos  des  autres  droits 
de  famille.  On  retrouve  ce  fait  même  dans  les  Sagas  les  plus 
reculées.  Qu'il  nous  suffise  de  ne  citer  ici  pour  exemple  que  la 
Saga  tÉgil^  cbap.  9.  Il  y  est  dit  entre  autres,  que  lorsque  lec 
fils  de  i^iffryol/ voulurent  entrer  en  possession  de  rhéritage  de 
leur  père,  on  le  leur  refusa,  sous  prétexte  qu'ils  étaient  fils  de 
concubine  (suédois  frilloîêner)  ;  mais  ils  répondirent  alors  qu'ils 
étaient  à  même  de  prouver  par  témoins  que  leur  mère  avait  été 
achetée  (obtenue)  par  mandr  %  et  que  par  conséquent  ils  étaient 
de  race  légitime  [mm  adalbomir^  hommes  légitimes).  Le  Gré" 
gàêy  Festa,  p.  7  (I  p.  316),  déclare  qu'il  appartenait  à  la  forme 

>  NeRDtTBiHi,  1.  e.,  p.  sa,  note  S?»  et  p.  se. 

*  Ai  peir  nraïuii  vUni  iiU  fé,  siocitr  pitrni  sor  mmsi  Kirrr.  Vey.  anisl 
la  la»  de  la  Saga^  ch.  3S. 
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légale  des  fiançailles  %  qoerhomme  s'engageât  à  payer  le  mundr 
et  en  déterminât  le  montant.  On  y  trouve  encore,  après  la  men- 
tion que  tous  les  enfents  nés  libres  (firials  bcmir)  ne  sont  pas 
habiles  à  hériter^  que  n'a  draii  d  hériiage  aucun  homme  dont  la 
mère  n'a  pas  été  obtenue  (achetée)  pour  femme  par  convention,  et 
moyennant  mumor  de  un  marc  et  au-dessus  *• 

Un  marc  était  le  taux  minimum  du  mundr,  probablement 
parce  que  l'on  considérait  cette  somme  comme  constituant  la 
limite  entre  la  pauvreté  et  une  aisance  relative  ';  quant  aux  in- 
dividus plongés  dans  la  misère,  le  mariage  leur  était  en  géné- 
ral défendu  \ 

Le  cbap.  7  du  Fe$ta-f.  (I.  pp.  316  et  317),  dans  lequel  est 
spécialisé  comment  Tépoux  doit  fixer  le  mundr,  et  le  eponsor, 
la  dot  (heimanfylg%a)y  montre  ensuite,  de  manière  à  ne  pas  s'y 
tromper,  que  le  mijhdr,  outre  la  signification  de  présent  pour  Pob^ 
tention  de  la  fiancée^  constituait  une  espèce  decontreyprestation  de 
l'heimaiiftlgu  ou  de  la  dot .  Car  le  mari  ay  ant,  pendant  le  mariage» 
le  droit  d'affecter  à  ses  propres  besoins  les  revenus  de  rheiman' 
fylgia,  et  ne  devant,  à  la  dissolution  du  mariage,  rendre  que 
le  montant  d'icelle,  sans  dédommagement  aucun  pour  la  jouis- 
sance de  ces  revenus,  on  considérait  comme  équitable  qu'il 
donnât  à  la  femme  une  compensation,  qui  toutefois,  pour  em- 
porter poursuite  légale,  devait  être  stipulée  d'avance  par  le 
mundarméJ  (contrat  du  mundr)^  tant  à  l'égard  de  son  montant 
que  de  sa  nature.  C'est  de  la  sorte  que  le  mundr  se  trouve  d'a- 
près le  Gràgàs,  passer  à  la  signification  et  à  la  valeur  de  contre- 
prestation  de  Vheimanfylgia  (dol),  contre-prestation  qui  porte, 
plus  tard,  dans  les  lois  norwégiennes,  les  noms  degagngialdf 
de  pridiungiauki  ou  de  tilgiof.  Ce  qui  prouve  ce  fait,  c'est, 
comme  Ta  fait  remarquer  Finsbn  *,  la  circonstance  suivante  :  ce 
qui,  dans  le  Gràgàs  est  nommé  Fidgiëld  %  ou,  par  périphrase  : 

A  Grdgds,  PesU,  p.  7  ;  I.  p.  316.  Ofpat  hve,  kono  et  al  logom  fdstenop^ 
iinir  mundar  mal.  Arfap,  3;  I.  p.  175. 

«  Sva  mapr  er  eigi  arfgengr,  er  mopir  hans  er  eigi  mandi  keypt,  mSre 
epr,  mêira  fe. 

•  FlNSEN,  1.  c^  p.  227, 
^  Gràgàs,  FesU,  12. 

•  L,  C,  p.  248-252. 

•  Gràgàs,  Arfa;  SysmuoRNSSon ,  daD«  le  glossaire  da  Gràgàs ^  tradalt 
vidgjold  =  solutio  contraria,  bona  quœ  sponsas  plierais  seu  doti  sponss 
opposoerat  :s=  gagngjald. 
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jMl  er  frid  er  goldit  (ce  qai  est  payé  en  compensation),  n'est 
rien  antre  que  le  mundr  des  lois  anciennes  du  Nord. 

Même  ^ancienne  loi  de  GulcUhing  statue,  cb.  51  (1.  p.  127), 
que  le  mariage  complet  doit  être  précédé  de  la  convention  du 
mundr  {mundarmàl).  A  l'égard  des  conditions  obligatoires  pour 
assurer  Tbérédité  aux  enfants  {cU  bam  se  arfoeni)^  il  est  dit  que 
rbomme  doit,  lors  des  fiançailles^  fixer  un  mundr  d'au  moins 
12  are;  c*cst  le  mwndr  du  pauvre  (pa  scal  madr  festa  med  kane 
peirri  XII  aura  orbigimund).  Ce  qui,  dans  les  chapitres  25,  27 
(I.  p.  16),  51  (p.  27),  68  (p.  31),  64  (p.  33),  103, 104,  (p.  48), 
et  124  (p.  54)  est  nommé  mundfr,  est^  sans  doute,  la  même  chose 
que  ce  qui  est  nommé  giof  dans  les  chapitres  51  (p.  27)^  54 
(p.  29),  115  (p.  51)  et  124  (p.  54),  et  tilgiofAwM  les  chapitres 
i04  (p.  49),  et  115  (p.  51).  Car  de  la  comparaison  entre  les 
chapitres  susdits,  résulte  clairement  à  nos  yeux  qae  ces  diffé* 
rentes  dénominations  n'indiquent  qu'une  seule  et  même  chose. 
Le  mundr  y  giof  on  It'ljrio/*  devint,  d'après  la  loi  susdite,  la  pro« 
priété  exclusive^  incontestable  de  la  femme.  Cette  circonstance, 
jointe  à  celle  que  le  giof  est  défini,  dans  le  chapitre  51,  un  don 
qui  devait  être  payé,  après  la  première  nuit  de  cohabitation^ 
d'après  le  montant  stipulé  lors  des  fiançailles  (giof  ofmargon), 
indique  que  le  mundr  a  commencé,  dans  l'ancienne  loi  de 
Gukahingf  à  passer  à  la  signification  de  morgengabe  pur  et 
simple  ^.  Les  dénominations  giof  et  iilgiof  paraissent  dater 
d'une  époque  plus  récente,  et.  être  les  résultats  des  nom- 
breuses améliorations  subies  par  cette  loi.  Ce  qui  est  certain, 
c'est  que  k  mundr  n'y  a  pa$  la  iignifieation  de  somme  d^achai 
proprement  diUf  mais  indique  un  don  immédiat  en  faceur  de 
répouee,  destiné  soit  à  revêtir  la  convention  matrimoniale  d'uti 
caractère  de  publieitéy  soit  à  honorer  la  donataire  comme 
femme  légitime^  et  comme  mère  future  X enfants  légitimes.  Dans 
la  loi  de  Frostathing  %  et  dans  l'ancien  droit  municipal  (Bjarkô 
Reij^  de  Norwége,  on  retrouve  encore  le  mundr  comme  un 
don  nuptial  particulier,  constatant  le  mariage  légal,  et  aussi, 

*  De  même  opinion,  Fihsen,  1.  c,  p.  249,  note  3  ;  Schlegel,  Om  morgeri' 
gavent  oprindslse  (de  l'origine  du  morgengabe),  dans  le  Joamal  Attrœa,  II, 
p.  218,  eroit  que  le  mundr  est  la  même  chose  qae  le  morpen^obe.— (Gela  est 
très-important  pour  indiquer  l'origine  du  Douaire  en  Droit  frani^ais,  note  de 
la  IHreetion), 

>  Loi  de  Froitathing,  III,  13)  XI»  14. 

•  Loi  de  BJQfkq,  eh.  68, 132.      .  . . 
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taD8  doute,  aTec  la  sigoiflcatien  de  ffiar|f^a6a«  Le  imifUir 
est  le  même ,  encore  meDtionDé  dans  le  Code  eeclésiùÊtufd» 
de  raociea  droit  de  Borgarthing  Chrisimrei  et  dans  le 
Christmret  (Gode  ecclésiastique)  du  roi  Sven.  Il  parut  aroir 
ensuite  dispara  eomme  prestation  spéciale  en  fateur  de  l'ë^ 
l^use,  et  s'être  confondu  totalement  soit  avec  le  morgengtAo 
qui  existait  encore,  sous  le  nom  de  giof,  au  temps  de  Magnui 
Jjagabàier,  ou  peut-être  avec  Taugmentation  de  dot  {tUgiof, 
d'après  la  nouvelle  Landslov)  alors  en  uaage.  Du  moids  à  no* 
tre  avis ,  le  mundr  n'apparaît  pas  dans  la  nouvelle  Laniêl&v 
(loi  générale  de  campagne),  et  ne  se  retrouve  pas  dans  un  Code 
plus  récent  ()ue  le  Code  ecclésiastique  de  la  nouvelle  loi  de 
Borgarthing  (nyere  Borgarthingt  Ckriêttnrel). 

Les  anciennes  lois  danoises  ne  font  pas  mention  da  Mundr  $ 
mais  il  n'existe  aucun  doute  que,  d'après  le  droit  danois,  ee 
don  n'ait  été  de  rigueur,  et  tie  fût  considéré  comme  le  signé 
distinctif  du  mariage  légitime.  Car,  d'après  la  loi  de  Seanib 
Skanelag,  la  femme  gulfàtt  (  fiancée  par  or)  indique  l'épouse 
légitime,  et  les  enfants  d'une  telle  femme  sont  dits  légitimes  et 
complètement  habites  à  hériter  ^ 

.  On  peut  voir  de  même  par  les  lois  provinciales  {Lande  kapi^ 
fte</ama)  de  la  Suède ,  que  l'homme  avait  coutume,  lors  de  la 
eonvention  des  fiançailles,  de  fixer  un  don  pour  Foblention  Hè 
io  femme  ';  ce  don  était  compris  au  nombre  des  formalités  da 
rigueur  dans  le  mariage  légal.  La  somme  fixée  par  le  préten- 
dant n'apparaît  pas,  sans  doute,  sous  le  nom  de  n^ndr  dans 
nos  loitprovincialeê^  desquelles  il  faut  toutefois  excepter  la  Mife 
f^estrogothie  [f^e8tg(Halagen)'y  mais  il  est  impossible  d'y  iné^ 
connaître  les  traces  de  ce  que  nos  pères  entendaient  par  ce 
mot.  Quant  à  la  loi  de  Ktetrogothie^  elle  mentionne,  d'un  cdlé^ 
un  don  amical  {vingoef)  au  9pon9or  de  la  fiancée  ',  comme 
gage  légal  du  sérieux  de  la  demande,  et  comme  preuve  des 
intentions  amicales  du  fiancé  ;  de  l'autre  un  morgengàbe  {¥iuri^ 
ghongioef,  hindradagsgoef'')  donné  à  Tépouse  même  en  témoi- 
gnage honorifique  après  la  première  cohabitation.  Ces  dons 

^  Lot  de  Seanû,  1,  AS  (éâition  de  M.  Scslttsr).  ^  Lei  muttldptlé  de 
Scaniê,  ch.  27. 

*  Loi  de  Vestrogothie,  \,  G.  B.»  1,  pr.;  Il,  G.  B.,  2. 

*  Loi  de  Vestrogoihie,  I,  G.  &,  2|  U|  G*  B.,  2.  8. 

^  Loi  de  Veitfogothie,  II,  G.  B.,  2;  I,  a.  B%,  6,  )$iete« 
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étuiMi  Btîpiilés  en  coDBei)  des  flatiçaillM  >  itiais  n'^teieht  cto»^ 
nés  que  le  mr  riet  Mceê  (giptmar  qvaelder),  quoique  lé  droit  de 
propriété  ne  paraisse  avoir  été  IraoBniis  que  da  moteent  et  pé# 
M  fait  mâoie  de  la  donsommalion  du  mariage*'  L'eipfeiSieil 
que  là  femme  a  été  épousée  par  mnndr  (maep  muhd),  c'est^ft^^ 
dM  après  stipulation  et  remise  préalable  du  fnutnir^  bu  dbmm^ 
il  eftt  ëacore  dit  i  ihtrt^ijfipit^  paraît  signifiei*  danë  \à  tel  âê 
Féttr&yotkU^  qu'elle  était  légalement  mariée,  tout  à  fait  bimiDaé 
nous  flTOtii  ftt  dans  le  OrégM  et  les  UAs  norwè^iêMe^^  V^^ 
pression  hma  mnndi  îé^pt  signifier  la  femtne  légitime  *.  lit  Vm 
peut  itiférer  que  ce  dob  était  aussi  regardé  par  la  M  4è  P^émfê^ 
fothie  comme  Tune  des  conditions  nécessaires  au  mariage  ië^ 
lennel,  de  la  déclaration  fëite  par  la  M,  en  conformité  uitê 
le  Grégéê  et  les  lûiê  noru>igiènnêê ,  que  les  enfâtits  issus  de  M 
fèikime  épousée  par  mundf  [flmnâlgipl)^  sont  légitimes  et  pAi"» 
tant  habiles  à  héritei". 

Les  lois  d'Oêîro^tkiê,  A'OplMd  et  là  secbnde  M  de  trm^ 
manland,  mentionnent  aussi  Tusage  de  dons  faite  fttt  ipeAstr 
par  ië  p^étébdant,  &  titHS  de  ratifle«Hoii  da  cotitrAt  dés  fldn- 
faillesi 

Ces  dens  portent  dans  les  lois  suMItës  les  tiottîs  de  fMiMÊê 
fiÊB,  fiuiniàgûfM^  (argettt  des  Baëi^llles))  tuais  les  mêmét 
lois  ne  leur  accordent  qu'une  itdperiance  sbbordonnée. 

Outre  les  flançnilles  et  la  prestatidë  da  Munit,  les  Coëtuoiëi 
légales  des  anciens  temps  presèrivaient  nne  dernière  formalité^ 
la  reibiàe  solennelle  de  la  fiancée.  L'acte  nuptial  est  nonltM 
dans  le  Grégéê,  UntÔt  hrudlaup,  tantôt  htndkaup;  et  la  manière 
dont  la  célébration  en  devait  avoir  lieu  pour  être  légale^  est 
décrite  dâUs  r^f /il paMr,  eh.  8.  Le  »potMor  devait  être  préseUt 
avec  un  tiorobre  minimubi  de  six  témoins;  il  remettait  la  flabeéé 
à  répoux,  sur  quoi  les  conjoints  allaient  publiquement  (t  Ijàri, 
i  la  lumière)  se  coucher  dans  un  Infime  lit*.  Les  pareëts  des 
conjoints  se  réunissaient  en  outre  ordinairement  en  un  grand 
banquet.  Gomme  la  publicité,  en  vue  de  preuve  futurei  était  de 
rigueur  dans  toutes  les  transactions  importantes,  le  même  b^ 

>  L.  c,  II,  G.  B.,  2. 

*  L.  c,  I,  a.  b,  7,  8.  Àï  hun  varsva  gyft  gum  îaegh  tighiaè. 
»  Loi  ârOtirogothie,  Va.,  14,  l  ;  G.  B.,  10,  2  ;  26,  27.  —  Loi  àk  Weitthàà- 
landyl,  G.  B.,  11,4. 
^  Loi  d't^Iand^  Q.  B.,  pr.,  <,  S.  —  Loi  de  Westmanîand,  Q.  B.,  1. 1^  3, 
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soin  pi'ësidait  à  toutes  les  fornialités  d'usage  dans  Tacte  malri-^ 
moiiîal.  Les  anciennes  lois  norwégiennes  concordent  avec  le 
Grégàs  ^  dans  la  prescription  que  les  témoins,  nommés  bmd^ 
menn  et  frrudjfconor,  dans  l'ancienne  loi  de  Gulathing^  giftar  piê* 
hni  dans  le  Code  ecclésiastique  de  l'ancienne  loi,  seraient  pré- 
sents à  la  remise  de  la  fiancée ,  et  à  l'entrée  des  conjoints  dans 
le  lit  nuptial*.  L'ancien  DroU  municipal  {Bjarla  Rei)  :  132  (I, 
p.  127)^  parait  statuer  de  même  un  minimum  de  six  témoins, 
savoir  :  «  2  brudmen  »^  2  «  ônidihmor  »,  et  le  gridmadr  et  la 
gridhona.  Les  coutumes  provinciales  de  la  Suède  presërivaient 
aussi  certaines  formalités^  lorsqu'on  allait  prendre  la  fiancée 
dans  le  domicile  paternel  pour  la  conduire  au  domicile  coiyu* 
giri»  où  se  célébraient  ordinairement  les  noces  ainsi  que  lors  de 
sa  remise  {gift)  par  le  jpoiMor*.  Les  droits  réciproques  des 
conjoints  dans  la  communauté  étaient  alors  fixés  par  le  dis- 
cours solennel  de  remise  {giptarmal  ^)  que  le  ipon$or  devait 
tenir  à  cette  occasion  ;  mais  ces  droits  ne  paraissent  être  entrés 
en  vigueur  qu'après  la  première  cohabitation. 

Les  fiançailles  {faeHning)ei  la  remise  solennelle  (gift)  de 
l'épouse  paraissent,  d'après  la  règle,  avoir  été,  tant  dans  nos 
coutumes  provinciales  que  dans  les  lois  plus  récentes  des  villes 
et  des  campagnes  {Lands  ochiladê-lagamài^  les  deux  conditione 
essentielles  du  mariage  légaL  La  bénédiction  nuptiale  (vigÈd) 
m  remplaça  que  très-twl  le  discours  solennel  du  êpotuar 
(^giftarmal)  ;  et  cette  bénédiction  établie  par  la  loi  comme  sanc- 
tion du  mariage  solennel,  appartient,  à  proprement  parler,  a  la 
loi  ecclésiastique  (iTirio-OrdAÎn^)  de  1571'). 

Nous  avons  eu  Toccasion  de  remarquer  (dans  la  1**  partie  de 
ce  livre)  que  quoique  la  communauté  des  biens  dans  l'état  de 
mariage  caractérise  en  général  les  lois  d'origine  germanique, 

&  Le  Grdgdi,  Arft,  1.  c;  yoy.  aussi  Fihsem,  1.  c,  236-37. 

*  L'ancienne  loi  de  Gulathing,  ch.  104.  BruUaupi  vitni  olldhnu  vittU 
dans  la  nouyelle  Landt-Lov,  A,B.  (F.)  4.  (II.  77). 

*  Loi  de  Vêttrogothie,  1.  G.  B.,  9, 1;  H,  G.  B.,  16.  —  Loi  à'Ostrogoîhùt 
G.  B.,  9.  —  Loi  d'UpUmd,  Q.  B.,  I.  —  Loi  de  Sudermamiiey  G.  B.,  3,  8.  — 
Loi  de  Wêttmanland,  1,  G.  B.^  1;  II,  Q.  B.,  2.  —  Loi  à*Heliingland,  Q.  B.,  2. 
—  Loi  de  Gotland,  ch.  24. 

^  La  fonnole  de  ce  discours  solennel  de  remise  se  tronve  dans  la  loi 
d'I^Iondt  Q.  B.,  3,  ainsi  que  dans  la  loi  de  Westmanland,  II,  Q.  B.,  3;  la  loi 
d*Helnngland,  Q.  B.,  3;  la  loi  générale  du  roi  Christoffer,  G.  B.,  5. 

■  Voy.  ScBLYTEB,  Jttf tdulMi,  <i/han42tnffor  (Traités  du  droit),  I,  p.  1&2«I^9. 
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elle  ne  paraît  pas  toutefois  avoir  appartenu  aux  plus  aDcieuiies 
coutumes  l^ales  des  Gerjuaina.  Si  cette  remarque  est  Juste  par 
rapport  aux  Germains  méridionaux,  elle  ne  peut  l'être  moins 
à  regard  de  ceux  du  nord.  Les  Sagas  islandaises  nous  ont 
laissé,  sur  la  vie  domestique  des  anciens  Scandinaves,  des 
descriptions  dont  la  concordance  prouve  la  vérité»  D'après  les 
descriptions  de  ces  Sagas,  les  rapports  des  époux,  sous  le  point 
de  vue  de  la  propriété  (rapports  réels)  dépendaient  de  la  con- 
vention (^KaupmM)  passée,  lors  des  fiançailles,  entre  les  Mpan- 
$or$  des  futurs.  Gomme  nous  Tavons  indiqué  plus  haut,  cette 
conveotioD  renfermait  ordinairement  :  l""  une  dot  fixée  par  le 
sponsor  {heimanferd,  heimanfylgim),  laquelle  devait  accompa- 
gner l'épouse;  et  2%  de  la  part  du  fiancé,  l'engagement  de 
payer  tant  le  nitiiulr,  qu'une  certaine  somme  de  son  avoir 
d'après  no  taux  proportionnel  au  montant  de  la  dot.  Pendaat 
le  mariage,  l'homme  avait,  d'après  la  règle,  l'administration 
de  tous  les  biens  des  époux  ;  mais  à  sa  dissolution,  la  dot 
retournait  à  la  femme  ou  à  sa  famille,  s'il  n'y  avait  pas  d'en- 
fants K  Une  fois  les  rapports  réels  des  époux  fixés  de  la  sorte, 
il  ne  pouvait  être  question  entre  eux  de  propriété  commune. 
Hak  les  Sagas  nous  montrent  aussi  qu'il  fut,  déjà  de  bonne 
heure,  d'usage  de  stipuler,  dans  la  convention  des  fiançailles 
(  feêia  kaupmaU),  que  la  propriété  des  époux  serait  commune. 
C'est  ce  qu'on  appelait  kggia  felag  (établir  communauté  de 
biens).  Cette  dernière  convention  parait  avoir  ordinairement 
ea  lien  lorsque  la  richesse  et  les  chances  d'héritage  étaient  i 
peu  près  égales  des  deux  côtés,  ou  que  l'on  pût  présumer  que 
les  époux  auraient  lignée.  Après  être  convenu  de  la  sorte  que, 
dans  on  partage  futur,  les  époux  ou  leurs  parents  respectifs 
auraient  une  part  égale,  on  disait  qu'un  helmingar  felag  (con>- 
monauté  égale  des  biens  par  moitié)  avait  été  conclu  *•  Hais  la 
communauté  pouvait  être  encore  stipulée  de  cette  façon  que, 
lors  de  la  dissolution  du  mariage,  la  veuve  recevait  un  tiers ^ 
et  les  héritiers  du  mari,  les  deux  tiers  restant  des  biens  de  la 
communauté.  Cette  espèce  de  felag  (communauté  des  biens) 
parait  même  avoir  été  d'usage  avant  VMminga  felag  m'entionné 
plus  haut.  Ainsi  l'on  vit  longtemps  exister  simultanément  des 

^  C'est  là  Torigine  Scandinave  de  la  dot  dans  la  ooutame  de  Norminjie. 
(Aole  de  la  Direction.) 
*  Voy.  la  Saga  de  Niai,  elr.  2  et  IS  ;  la  Saga  de  Latdela,  ch.  34, 
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Gonventîons  de  mariage  avee  ou  sans  commonaaté  des  h\exÈÉ. 
MainieDant,  nous  allons  chercher  à  montrer  succiBcteraent  conh- 
meni  la  eemmunaiité  de  biens^  après  avoir  longtemps  été  de  na- 
ture purement  conventionnelle»  fut,  dans  la  suite  des  temps, 
•ÎDseBsiblement  considérée  comme  seulement  fondée  sur  les 
'dispositions  de  la  loi. 

De  la  eommnnaaté  de  biens  d'après  les  ffouroes  du  droit  Islandais. 

Les  dispositions  du'Grégés  toucbant  les  rapports  réels  des 
ép^ox»  montrent  qu'^n  générai  h  communauêé  det  bifns  n*éêaii 
nuttêmmt  açimidérée  comma  la  base  de  ces  rapports,  {je  Fsekh- 
PoHeTf  92  (I.  pp.  dS4-3Sô),  indique  clairement  au  oontraÎM, 
ipie  cette  communauté  dépendait,  soit  du  libre  arbitre  des 
époux,  soit  de  la  présence  de  certaines  autres  circonstances. 
Diaprés  le  Gràgàs,  le  mariage  se  concluait  avee  ou  sanscammw 
naûtéj  et»  dans  1^  premier  cas,  la  communauté  dépendait  de  la 
.ooBvention,  tant  pour  retendue  que  peur  la  nature  de  ladite  eens- 
iDunanté.  Hais,  daqs  ces  deux  cas,  il  pouvait  nÉître,  sous  IHb- 
iuence  de  circopstances  spéciales,  une  eonomunauté  prévue  et 
rég1é^  par  la  loi. 

.  Si  deux  époux  eentraetaient  ipanage  sfma  eemiiumaslé»  la 
fcmme  avait  en  propre  s 

1*<  Sa  dot  {keywMnfylgia)  « 

V  Le  miMufr  à  elle  remis  en  pleine  propriété  par  le  mari  I; 

8*  Les  acquêts  qu^elie  pouvait  faire  par  héritage^  den  en 
.d^iiutro  manière. 

Le  mari  paratt  avoir  eu,  pendant  le  mariage,  ^usufruit  de  la 
4ot^;  fnais,  à  ta  dissolutiop  du  mariage,  la  dot  ou  son  monisat 
netournait  à  la  femme,  à  ses  enfants  ou  à  ses  héritiers  oollalé- 
raux,  o^  même  encore  au  donateur,  si  réserve  en  avait  été  faite 
dans  la  convention  des  fiançailles,  toutefois  sans  dédommage- 
ment auoun  pour  rusufruit  ^.  Quant  au  mundr  de  la  femme,  le- 
quel, oomnse  nous  Savons  dit  plus  haut,  parait  avoir  constitué 
nne  sorte  de  contre-prestation  pour  Tusufruit  de  la  dol, 
l^homme  en  avait  sans  doute  aussi  la  gestion^  quoique  aveo  Vo^ 

«  Y<ff .  la  Çivdgés,  Fe«U,  5p« 

*  FiffSES,  l.  c,  p.  248. 

»  Gfdgdt,  Atfi,  ?,  j|$  ff^,  i\  -,  |ana«,  p.,  S. 
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bligation  d'en  verset  les  reveaus  entre  les  iMins  de  ia  femme. 

Mais  à  la  dissolution  da  miiriage  par  décès  ou  séparation,  le 
«Métidr  éebéait  en  iopte  pvQppiété  à  l'épouse  on  à  ses  hoifs. 
L^haipnie  paraît  anssi  avoir  été  dans  robligatioo  légale  de  paye» 
à  la  femme  la  vente  des  deniers  hérités  par  elle  ou  de  toato 
propriété  à  elle  appartenant.  C'était  sur  ees  renteÉ  que  la  fenne 
prélevait  ses  frais  d'entretien  ^. 

En  opposition  au  mariage  avec  Imifidr  et  hmma»fyl$ia^  se 
tiTOHWt  l'union  aveo  communauté  des  biens  (pflag)»  Cette  def«t 
nière  était  fondée  soit  sur  une  convention,  soit  sur  les  dispost* 
tions  de  la  loi.  Dans  le  premier  cas,  la  convention  pouvait  se 
faive  lors  des  fiançailles  ou  après  la  consommation  du  ma* 
riage^  C'était  le  droit  des  époux  de  faire  une  convention  pa^ 
raille  dès  qu^iis  possédaient  une  fortune  à  peu  près  égale.  La 
convention  avait  alors  force  obligatoire,  aussi  longtemps  que 
vivaient  les  témoins  des  fiançailles,  ou  que  les  époux  n'avaient 
pas,  de  leur  volonté  propre,  modifié  on  annulé  la  ponvention* 
Quant  i  retendue  de  ce  genre  de  communauté,  elle  pouvait 
comprendre  toute  la  propriété  des  époux,  et  par  conséquent  la 
terre  reçue  par  héritage,  pu  seulement  U  n^oMier  et  let  mtTSU- 
Émrei  ft^gric^iure  (al  eiga  i  kui);  le  Gràgà»,  se  séparant  en 
oèci  des  autres  let^  Scandinaves,  ne  fait  pas  de  distinction  entiw 
les  iMTet  proMntMS  d'kérUages  et  c$lle$  aequim  par  aehëi  ^ 
Mais  si,  pendant  le  mariage,  l'un  des  époux  héritait,  il  dépe»» 
dait  de  lui ,  sans  égard  à  la  nature  de  la  convention,  de  se  ré- 
server la  jouissance  de  cet  béititage,  ou  de  le  faire  entrer  dans 
les  biens  de  la  communauté;  dans  ce  dernier  cas,  lors  de  la 
dissolution  de  la  communauté,  l'héritage  retournait  à  qui  de 
droit,  av^nt  qu'il  fût*  loisible  de  procéder  au  partage.  Les  rftp- 
pprte  des  éppui^  dan^  les  biep^  de  la*comp)unauté,  étaient  flxéç 
p^r  la  conyeniion,  soit  en  proportion  ^e$  hiene  de  chç^cun  de^ 
conjoints  {^em  pau  eiga  fe  til)^  sqjt  à  lots  igaux,  ou  eqcore  de 
)9  sprte  que  V homme  recevait  deux  tiere^  et  la  femme  un  tien  4p 
ces  kiens.  D'où  suivait  nalqrelleiinept  que  la  même  quotité  étf^it 
d'49ag^  à  l'égard  des  c|e^es  et  autres  obligations  commqpes  \ 

1  Gràgàit  Festa,  50,  il,  23,  6t  Finsen,  1.  c,  p.  2&3-57. 
*  Gràgâs,  Festa,  ?2-23.  Àt  glfra  felag,  ai  leggia  fe  tit  gqma»,  efptêdpeim 
09  jafvm^H. 
s  Yoy.  FiHtSH»  1.  «.,  ^  166. 
^  Gfàgds^  Festa,  11,  33;  voy.  omit  Fnuaa,  1.  c«,  |u  M4. 
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La  communauté  légale  entrait  en  vigueur  : 

l""  Quand  les  témoins  aUx  fiançailles  étaient  morts,  on  ne  se 
rappelaient  plus  les  conditions  stipulées  ^  toutefois  sous  la  pré* 
supposition  que  les  conjoints  eussent  vécu  (duiif  habité),  1roi$ 
ans  ensemble,  et  que  Thomme^  lors  de  la  cétébation  du  ma- 
riage, et  après  la  remise  du  mundr,  possédât  une  propriété 
d'au  moins  un  marc  ; 

2<^  Quand  les  époux ,  manquant  de  fortune  lors  de  la  conclu- 
sion du  mariage,  en  avaient  acquis  parla  snite  (af  jmw  œxÉm  fe 
ér  ûmgd) }  ou. encore  : 

:  3**  Quand  rm»  des  conjoints  avait  seul  une  fortune  en  propre^ 
mais  que  l'autre  avait  amélioré  la  situation  commune  par  une 
bonne  économie  ^  Dans  ce  genre  de  communauté,  la  loi  recon* 
naissait  les  émx  tiert  à  l'homme,  et  le  iierê  rBikmi  à  la  femme* 
Dès  que  la  communauté  avait  lieu,  soit  par  suite  de  convention, 
soit  en  vertu  des  dispositions  de  la  loi ,  il  est  probable  que  tant 
le  fnttfMlr  que  Vheimanfylgiaj  entraient  sous  le  régime  de  la 
communauté  ;  mais  le  Grâgat  ne  contient  pas  de  prescriptions 
à  cet  égard '• 

Comme  le  droit  plus  récent,  tel  qu'il  apparaît  dans  le  CSode 
connu  sous  le  nom  de  Janàboky  coïncide  dans  ses  dispositions 
générales  avec  la  lifi  de  Gidaikmg,  de  Magmu  Lagetbaêerp  de 
laquelle  nous  parlerons  bientAt,  il  est  superflu  de  nous  occuper 
dea  dispositions  de  ce  Gode. 

CHAPITRE  Ul. 

De  la  communauté  de  biens  d'après  lee  sources  du  droit  norvégien. 

Les  anciennes  lois  de  la  Norwége  montrent,  de  même  que 
celles  de  lislande,  que  la  communauté  des  biens  sous  le  ré- 
gime matrimonial,  constituait  primitivement,  dans  la  Norwège, 
Texception  et  non  la  règle.  Ces  lois  indiquent  clairement  que  la 
propriété  des  époux  était,  en  général,  individuelle.  Les  rapports 
réels  des  époux  se  stipulaient,  comme  nous  l'avons  indiqué 
plus  haut,  avant  le  mariage.  D'après  l'ancienne  loi  du  Gulathing 
ainsi  que  celle  du  Froêtaihing,  le  prétendant  était  soumis  à 

1  Grdgâs^  U  c,  22,  23. 

*  Le  régime  naptial  des  Normands,  oonfoime  an  droit  du  Gràgéif  n'ap- 
puie pas  la  conjecture  de  l'auteur  sur  le  passage  de  la  dot  (hehMmfyigia) 
sous  le  régime  de  la  communauté.  {Note  de  la  IKrecItofi.) 
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fournir,  oatre  le  mimdr  prescrit  pour  l'obtention  de  la  femme 
et  appartenant  en  propre  à  cette  dernière,  une  prestation  nitë» 
fieure,  une  indemnité  nommée,  dansla  première  loi,  gagngjM  *> 
et  dans  la  deuxième,  pridiungiauki  K  Le  but  de  cette  prestation 
était  de  donner  un  dédommagement  à  la  femme,  pour  l'usufruit 
de  la  dot  (hrimanfylgia,  heitMmferd)  que  le  tponêor  promettait 
ordinairement  lors  de  la  convention  des  fiançailles.  Car  la  pro* 
priété  particulière  de  la  femme,  dans  laquelle  étaient  compris  son 
§mmdr  et  sa  dot,  amsi  que  tout  ce  qui  lui  était  échu  en  héritage, 
était  exclusivement  administrée  par  le  mari,  i  moins  que  Ton 
n'en  eût  autrement  décidé  lors  de  la  convention  des  fiançailles. 
Quant  aux  avantages  recueillis  par  le  mari,  usufruitier  de  la 
dot  de  sa  femme,  l'équité  demandait  un  dédommagement  on  une 
sorte  de  compensation.  Ce  dédommagement  consistait  dans  le 
gagnçjald  ou  pridiangioiuki,  lequel,  comme  la  dernière  déno- 
mination l'indique,  était  fixé  dans  une  certaine  proportion  avec 
la  grandeur  de  la  dot.  Mais  la  femme  n'avait  qu'un  droit  éven- 
tuel à  ce  dédommagement  :  car  c'était  seulement  lorB4ue  le  ma- 
riage était  dissous  par  le  décès  du  mari,  que  la  veuve  était  au* 
torisée  k  retirer  de  la  communauté,  le  gagngjald  stipulé  ou 
le  pridhmgsauki  fixé  par  la  loi ,  ainsi  que  son  miiiMlr  et  sa 
dot.  Elle  avait  le  même  droit  lorsque  le  mari  était  la  cause  de 
la  séparation.  Ce  qui  lui  revenait  de  la  sorte  »  le  mumdr,  TAsi- 
manfylgia  et  le  gagngjald ,  est  nommé  dans  l'ancienne  loi  de 
Gulaikingf  le  maii  (biens  stipulés)  de  la  femme  *.  Mais  si  le 
mari  gérait  simultanément  des  biens  appartenant  à  des  mi-» 
neurs,  ces  biens  emportaient  le  droit  de  priorité  sur  ceux  de  la 
femme,  dans  le  cas  où  les  ressources  du  mari  ne  pourraient 
couvrir  ses  engagements.  Elle  devait  alors  renoncer  au  mundr 
[giof)eik  l'augmentationdedotfjjra^tiAjaM,  pridÙÊngMuK).  Hors 
ce  cas,  la  veuve  avait  le  même  droit  que  les  autres  créanciers 
de  la  masse,  avec  lesquels,  toutefois,  elle  devait  supporter 
une  diminution  de  son  mali^  proportionnelle  à  celle  soufierte 

<  Loi  de  Gulathing,  ch.  64  et  115.  —  GagngjM  proprement  tolutto  eoA- 
fraria  de  yapn=:  eontra  et  K;aZd=:solatio;  tov.  le  glossaire  de  Sveinb» 
jonuf ofi  à  la  loi  de  jdrmidtL 

*  Loi  de  Fro$Mhin§,  lU»  6  ;  17, 22,  ^.  Le  prtdiimflwattfe»  signifie  Utté- 
nlement  augmentation  d'un  tiers. 

*  Loi  de  Gulathing,  ch.  115.  iraZt=quloqnid  constitnitar,  stipnlatio, 
pftctum;  malt  fcoiM»=hoDa  oiorl  oonstituta  (per  pactum  antOHiuptiale); 
▼07.  le  glossaire  de  SveMjamuim. 
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par  les  autres  créanciers  sur  leurs  créances  raspeciivea.  Mais  si; 
par  contre,  le  mari  avait  des  dettes  avant  le  mariage,  la  venve 
flerdail  irrévocablement,  en  cas  d'insolvabilité  du  mari,  son 
munir,  et  probablement  aussi  apn  gagngjald  ;  «  car,  disait  la 
loi,  personne  ne  doit  acquérir  fomme  avec  le  bi«n  d'autrui.  La 
femme  mourait*elle  avafU  le  $Mri,  sans  avoir  laissé  d'enfanta^ 
oelui^^ei  ne  devait  pas,  d'après  l'ancienne  lot  du  QulMmg^p 
rendre  le  ga^^jald  aui|  héritiers  de  la  déftinte,  mais  bien  la 
munir  et  ï hHmanfylgim.  La  loi  dn  Fr*Q$iaikm§  et  l'ancien  droit 
nonieipal  de  Norwége  {J^arkô  Ret)  déelavent  le  priéiungsmêki 
OompMtement  annulé ,  dès  que  la  femme  meurt  la  première^ 
aana  égard  à  la  circonstance  qu'elle  ail  on  non  laissé  des  ei|T 
fants  issus  du  mariage  *.  liais  si,  par  adulière  pu  sans  cause  1er 
gale,  elle  amenait  la  dissolution  do  mariage,  elle  perdait  tt€m«? 
seulement  le  ftriéiunf$méki,  mais  encore  le  mundt. 

Nous  avons  dit  plus  haut  que,  aons  le  régiine  du  mariage»  la 
communauté  des  biens  {ftiag)  pouvait  emister,  soit  oammo 
suite  d'une  convention,  soit  en  vertu  des  dispositions  de  la 
loi.  8i  la  communan^é  était  oonveotionnello,  la  ooDvenlion  pout 
vait,  d'après  ri|ncie«ne  loi  du  GuM^ing^  précéder  âu  suivre 
ia  conaammatioa  di|  mariage.  Mais  poùP  sauvegarder  l')ié* 
redite  des  familles  rospeetives^  la  loi  praaorivait  dans  ce  caa 
cevtaiqea  eenditious  touchant  la  ccrnservatiop  de  la  tenre  pêtri^r 
moniale  daea  la  famille.  Il  était  i  cette  gn  statué  que  si  guair 
quHin  épousait  une  jeune  fllte,  le  ceesei^tenMiit  ies^  héritîeni 
des  deux  conjointe  ét^it  aéoessaire  à  la  walidilé  de  la  eonveniT 
tion  *•  Le  mariage  avait*il  lieu  avec  une  veuve  ayetit  chex  die 
des  enfants  mineurs,  habiles  à  hériter^  appartenant  à  un  Ut 
antérieur,  il  fallait,  pour  que  la  communauté  pj^t  avoir  lieu,  que 
les  parents  p^teraela  les  plus  proches  des  mineurs  fissent  préa- 
lablement l'évaluation  des  biens  du  futur,  etseconvainquiaseot 
qu'ils  étaient  plus  grands  et  non  plus  petits  que  ceux  de  la 
femme;  puis  ils  déterminaient  les  rapports  réels  des  conjointe 
proportionnellement  aux  biens  tant  meubles  quHmfneubles  ap^ 
portas  patc  ey,x  à  /a  communauté.  Les  copvenlipns  4e  c^  genre 
devaient^  pour  gagner  force  de  loi^  être  publiées  devant  l'aa- 
semblée  du  peuple  au  thing.  La  communauté  conventionnelle 

^  Loi  de  QuUMng,  ch.  1«S. 

«  Lot  de  FTWMhiim§,  IX,  19.  —  Lot  de  Bjçirkù,  eh.  lOi»  et  IM. 

>  Loi  de  GukXhing,  ch.  53.  —  Loi  de  Jérastée»  K.  Q.ji  1. 


fQo4^  d0  la  9orte  ne  pouvait  âtre  annulée  ;  mais  avait-elle  lieu 
4'uDe  ntttre  façon,  lea  parents  dea  deux  parts  pouvaient,  dans 
)e  temps  et  terme  de  vingt  ans,  en  exiger  la  cessation  par  de- 
YUnt  )^  th^ng,  Dès  que  des  enfanta  étaient  nés  du  mariage  conoki 
lUiua  t^a  condition!  susdites^  il  était  permis  aux  époux  de  délop- 
miner  §vee  entière  liberté^  et  sans  riœmixtion  d'autres  héri- 
tiers Qu  par^pts*  rétendue  et  la  nature  de  ce  qui  devait  être 
(considéré  çqipme  appartenant  à  la  communauté*  On  fixait  pro- 
))aMeni|ent,  dans  cette  circonstance,  la  part  respective  des  oour 
jpint4  d'i^près  ce  que  chacun  avait  apporté. 

La  cpmmunaulé  légale  entrait  par  eontre  en  vigueur  {pa  lêgt> 
gia-hg  fôlag  prirra  s^man),  dans  les  cas  suivants  :  lorsque  les 
épopx  avaient  vécu  vingt  aqs  ensemble,  et  qu^aucune  oonven- 
.tion  préalable  de  comipunauté  n'avait  eu  lieu  ;  —  lorsqu'une  con- 
Yontion  %vait  été  faite,  sans  que  les  clauaea  constitutives  eussent 
jétéi»  d9Q4  l'espace  de  vingt  ans,  rendues  publiques  dans  les 
formes  prescrites  parla  loi^ — Iqrsque  deux  serfs  libérés  con- 
tractaient mariage;  *-  lorsque  le  mari  avait  dorant  l'espace  de 
vingt  ^ns  véou  en  ppocubinat  public  avec  la  femme  devenue  son 
éponsf^,  I^ns  tous  oes  caa>  le  mari  prélevait  les  deux  tierSf  ei  la 
femnie,  }e  Itari  restant  des  biens  de  la  communauté  K 

l^  mariage  pariiit^  suivant  la  toi  4u  FrmUUlUmg,  avoir  en 
H^Vf  en  règle  générale,  après  la  fixation  du  mundr  et  du  ^- 
ittliifliurfl»  de  la  pv%  du  prétendant,  et  celle  de  Yhebtumfyèfkt 
de  Ift  part  du  spam^F*  Cette  loi  ne  fait  pas  mention  de  la  com«- 
munauté  canventionnelle  i  mais  il  eet  toutefois  à  présumer 
jqu'elle  était  permise»  si  l'on  compare  les  dispositions  d'autres 
{oiK  pqrvrégieqnes  à  cet  égard.  Il  y  est  mentionaé,  par  contre, 
Upe  aoQimunsuté  légale  qui  entrait  en  vigueur  dès  que  l'homme 
et  \à  femme  avaient  vécu  Tan  et  jour  sous  le  régime  matrimonial, 
at  qu'il  n'en  avait  pas  été  stipulé  autrement  avant  l'expiration 
^4e  ^  terme.  Hais  cette  communauté  ne  paraît  avoir  concerné 
que  le^  biens  mepbles,  telf  que  la  mobilier  ot  les  inventaires 
4'agrif<ulture«  Une  communauté  semblable  pouvait  naître  aussi 
^u  î%\i  qiie  deux  personnes  io4igentes  lors  de  la  conclusion  du 
Hiaf  iage«  avaient  ensuite  acquis  des  biens  ;  daua  ce  cas,  la  corn- 
Oiunaulé  comprenait  aussi  les  %mmç^U^.  Au  partage,  rboqiqie 
^rpcevait  encpre  ici,  deux  lots  et  la  feouse  imi  \ 

t  Lot  de  Gulathûag,  èh.  &S,  64,  12S. 
I  Lst  «S  FreUsMMiiy,  U,  »€(  S. 
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Dans  la  grande  révision  des  lois  entreprise  par  le  roi  Magnui 
Lagcbâier  en  1274,  les  anciennes  dispositions  touchant  les  rap- 
ports réels  des  époux  furent  conservées  intactes  dans  leurs 
parties  essentielles.  Car  la  nouvelle  loi  du  Gulaihingy  ou  nou- 
velle loi  générale  de  campagne  (iVyera  Xanibtot)},  établit  aussi 
comme  règle  que  la  communauté  des  biens  n'existe  que  par 
suite  de  convention  spéciale,  ou  exceptionnellement,  en  vertu 
des  dispositions  de  la  loi  dans  certains  cas  prévus  par  elle. 
Nous  avons  donc  à  considérer  les  cas  suivants,  savoir,  1*  le 
mariage  sans  communauté;  %^  le  mariage  avec  communauté 
conventionnelle;  3*  le  mariage  avec  communauté  légale. 

Dans  le  mariage  sans  communauté  des  biens,  il  appartenait 
au  «ponior  de  fixer  ce  qui  devait,  en  à  compte  sur  héritage 
éventuel,  suivre  la  femme  comme  dot,  le  montant  des  biens 
i  céder  par  le  futur  à  titre  de  contre-prestation  (iUgiof)  de  l'u- 
sufruit de  la  dot,  dans  le  cas  où  l'épouse  lui  survivrait.  L*JM- 
manfylgia  et  le  Hlgiof  (quoiqu'elle  n'eût  à  tout  prendre  qu'un 
droit  éventuel  à  cette  dernière  prestation);  le  morgengabe 
{giof)  que  l'homme  pouvait  lui  avoir  donné,  et  enfin  les  héri-> 
tages  qui  pouvaient  lui  échoir  pendant  le  mariage,  constituaient 
la  propriété  privée  de  la  femme.  On  peut  inférer  médiatement^ 
quoique  d'une  manière  fort  claire,  que  le  Hlgiof-  a,  dans  la  iVoii- 
t^eUe  Lanétk/o^  la  même  signification  que  le  gagngjald  et  le  jmv 
diimgêauki  des  anciennes  lois  du  Gulaiking  et  du  Pro^athing^ 
et  désigne  par  conséquent  une  contre-prestation  pour  l'usufruit 
de  la  dot ,-  on  peut,  disons-nous,  inférer  cette  circonstance  de 
la  prescription  de  la  loi  :  que  les  habits  de  la  femme  ne  pou- 
vaient s'élever  à  plus  du  tiers  du  montant  de  la  dot,  vu  que  le 
restant  devait  être  constitué  par  4es  biens  dont  l'homme  fût  en 
état  de  retirer  utilité,  ou  desquels  revenu  ou  rente  pussent  être 
attendus.  La  NauvelU  LandsUw  laissait  à  l'homme,  en  confor- 
mité avec  les  lois  norwégiennes  antérieures,  la  faculté  de  gérer, 
sans  procuration  spéciale,  les  biens  privés  de  la  femme,  quoique 
l'approbation  de  cette  dernière  fût,  sans  doute,  de  rigueur  pour 
la  vente  des  immeubles.  Lors  de  dissolution  du  mariage  par  le 
décès  de  l'homme,  la  veuve  retirait,  comme  jadis,  son  Mman^ 
fglgia^hxmx  que  son  tilgiof,  à  moins  toutefois  que  cette  dernière 
prestation  n'eût  été  perdue  par  suite  d'adultère.  Mais  si  la 
propriété  de  la  femme  ne  pouvait  être  prélevée  sur  la  masse  du 
mari  qu'au  préjudice  de  créanciers  plus  anciens,  la  veuve  perdait 
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le  iUgiof  et  probableroeot  aussi  le  giof  (le  don  du  matin,  le 
douaire).  Car  les  dettes  contractées  avant  le  mariage  par  Tépoux, 
devaient  être  éteintes  en  premier  lieu,  la  Nouvelle  Landelav, 
déclarant,  en  conformité  avec  l'ancienne  loi  du  Gulathing,  qu'il 
n'était  permis  à  personne  d'acquérir  femme  avec  les  deniers 
d'autrui.  Quant  à  sa  dot  et  à  toute  et  telle  autre  propriété  privée^ 
la  femme  parait  avoir  été,  quelle  que  iftt  la  date  de  ces  créances^ 
assimilée  aux  autres  créanciers  de  la  masse,  à  titre  égal  et  sans 
priorité*  Que  si  des  deniers  de  mineurs  se  trouvaient  dans  la 
masse  du  défunt,  conjointement  avec  le  mali  de  la  veuve,  c'est* 
à-dire  son  tUgiof  {gagngjcUdj  et  son  heimanfylgiaj  les  disposi- 
tions étaient  les  mêmes  que  celles  de  l'ancienne  loi  du  GtUa^ 
thmg.  Le  mari  survivait^il,  par  contre,  il  ne  devait  payer  aux 
héritiers  de  la  défunte  que  la  dot  (Mmanfylgia)  et  le  morgen- 
gabe  mais  aucun  tUgiof  K 

Prévoyant  le  cas  où  des  conjoints  désireraient  passer,  avant  ou 
pendant  le  mariage,  une  convention  de  communauté,  la  loi  près* 
crivait  certaines  précautions  dans  le  but  d'empêcher  toute  lésion 
aux  droits  des  parents  des  deux  parts.  Il  était  donc  permis  aux 
conjoints  de  mettre  en  commun  tout  ce  qu'ils  possédaient,  ou 
pouvaient  hériter  ou  acquérir  dans  la  suite;  mais  dans  tous  les 
cas,  celui  des  conjoints  qui  avait  apporté  le  plus,  ouses  héritiers, 
avait  le  droit  de  lever  préalablement,  lors  du  partage  de  la  conr 
mnnauté,  l'excédant  de  sa  mise  sur  celle  de  l'autre  conjoint.  Le 
restant  était  ensuite  partagé  par  moitié,  si  le  bien  mis  en  commun 
avait  été  diminué  de  son  montant  primitif;  mais  l'homme  recevait 
pur  contre  les  deua:  tierif  et  la  femme,  le  tien  restant  de  Texcé- 
dant  favorable,  s'il  y  en  avait  un.  Toute  convention  de  commu- 
nauté fondée  sur  d'autres  bases,  était  déclarée  par  la  loi  nulle 
€t  non  avenue,  même  lorsque  les  héritiers  n'y  formaient  pas 
opposition.  Vheîmanfylgia  et  le  M/^io/ étaient  sans  doute  aussi 
compris  dans  les  communautés  conventionnelles  de  la  nature 
susdite,  et  la  veuve  n'avait  par  conséquent  aucun  droit  &  un  dé- 
dommagement à  l'égard  de  ces  deux  prestations  '. 

D'après  la  Nouvelle  Landslov,  la  communauté  légale  n'entrait 
en  vigueur  que  dans  un  seul  cas,  savoir  celui  où  des  époux, 
pauvres  en  se  mariant,  eussent  par  la  suite  acquis  de  la  fortune. 

*  La  nouvelle  LandsloVf  A.  B.  (V.),  1,  8,  M» 
«  t.  c,  A.  B.  Cf.),  a. 


iie.BurTÎTattl  reoëvait^  dans  €etle  eiroonsiaDcé,  les  dâvk  Htté 
de  l'hoirie,  lorsqu'il  lui  fallait  la  partager  avec  lés  collatérauk 
du  défunt,  mais  la  moitié  lorsque  les  cohéritière  étaient  ses  pt^ 
près  enfaUts  ^ 

Par  la  Nouvelle  loi  ndk*wégieDiie  du  roi  ChrisHaii  iP^[i9M)f 
laquelle  n'est  en  g^cinde  partie  qu'dd  rajeubissenietit^  ëa  laftgutt 
norwé^^eone  du  X Vil«  ëtèële>  de  Ih  iiwteUe  LandMw»,  lea  époui  ' 
poovaietit  flier  leurs  rappëris  réels  de  la  mênie  manière  qM 
jadis.  Mais  il  y  fut  déotaré>  pour  la  sûreté  des  parenui  deé  detit 
parts,  que  les  tei^reb  héritées  né  pouvaient^  Sads  rapprobàlibli 
de  oeot-ei,  entrer  sous  lé  régime  de  la  commottâuté.  Il  étàit^ 
au  reste»  loisible  aux  époux  de  décider  eux^méftieft  sili*  Vhièit^ 
fôige  ou  hiemgiffi  (dot)  de  la  femme,  aidili  que  sut*  le  filgdgiÊêi 
qu'en  dédommageihént  de  l'usufruU  d«  la  dot>  Thèmmë  s'ëtâil 
obligé  à  céder  de  ses  biens  privés,  dans  le  ëâs  eâ  la  femme  Ittl 
survivrait.  Mais  les  conjoints  poavaientauSsisliptilerleAtfeiMîlljj 
faellag  (communauté  égalé  par  moitié))  laquelle  entrait  inévlta^ 
blement  en  vigueur,  dès  que  l'homme  exigeait,  pendant  le  msa 
riage,  la  communauté,  et  que  les  époux  l'avaient  étendue  1  tout 
cequ'iis  possédaiebtou  pouvaientacquérir  par  héritage  oud'autm 
manière.  Si  les  époux  n'avalent  pas  d  enfants  issus  de  leur  odIoOi 
les  biens  meubles  étaient,  lors  du  partage^  divisés  ed  délit  loM 
égaux»  l'un  pour  les  héritiers  du  défunt  et  l'autre  pouf  le  sar^ 
vivant^  mais  tous  les  ddetsigradt  (terres  pdtrimoniates)  dèvaleal 
aans  partage  échoie  ou  au  survivant  ou  aux  héritiers  dttdéfubt 
Que  si,  par  contre,  le  partage  avait  lieu  aveé  les  enfants  iaaui 
de  l'ubioh  conjugale,  tant  les  meubles  que  les  immeubles  étaiefti 
divisés  en  parts  égales,  les  terres  reçues  par  achat  {kjûhe^odê)f 
et  celleé  reçues  à  titré  hypothécaire  {pmUegodi]  étant  cOnSidé* 
rées  comme  biens  mobiUei^s.  Quant  aux  personnes  dépoarvuèl 
de  fortune  lors  de  leur  eonjotoetioû,  la  loi  continda  h  leur  recMc* 
natire  la  moitié  de  tous  les  biens  qu'elles  auraient  pu  aoqatfrif 
ultérieurement  \ 

ci  AprtRfc  IV. 

t)e  la  comtndnaaté  des  biens  d'après  les  sources  du  droit  danois. 

Les  coutumes  provihciales  du  Danemark  montrent  que  tM)A 

vers  l'époque  ou  elles  furent  mises  par  écrit,  la  comtnunauU 

»  L.  c,  A.  B.  (V.),  4. 

*  Loi  norvégienne  du  roi  Ckrittian  IV,  G.  B.,  8. 


Ibir  Mis  entre  èpûux  exUtmt  gênéralei/liènt  m  v&ta  dé  le  ékpt»L 
Mian  pur9  H  rimple  de  la  MK  Cette  circonstâoee  ù'iiutéi^iie 
pas  toutefois  à  la  croyance)  qu'avant  ce  temt)8$  le  mariage  né 
pût>  tant  en  Danemark  que  dans  le  reste  du  Nord,  se  conclut*e 
de  la  aorte  que  certains  biens  des  époux  fussent  considérés 
eomme  leoi*  propriété  enclusive.  A  l'^rd  de  la  communauté 
reconnue  par  les  lois  danoistsa  ^  il  faut  distinguei*  entre  les  dië^ 
positions  des  lois  municipales  et  celles  dss  lois  protinciaies  (ou 
de  la  campagne)  :  car  partout  où  les  dernières  étaient  en  vl^i$uh> 
il  existait,  aux  fins  de  sauvegarder  les  droits  des  mâles  de  la 
fitmille,  certaines  dispositions  qui  manqueht  ches  les  premières. 

Ainsi,  dans  la  loi  de  Scanie  {Skaanskelùv) ,  dans  les  deut 
lois  de  Seelande  [Sjell^fidèkehv)  ^  et  dans  celle  du  Jutland 
{Judi^lov)^  étaietit  seulement  etceptés  du  régime  de  la  com'^ 
munauté  :  V  la  terre  de  famille^  quelle  qu'en  fût  la  nature ,  et 
S^  tous  les  biens  meubles  hérités  pendant  le  mariage ,  à  moinft 
toutefois^  que  ces  derniers  n'échussent  à  la  communauté  ei 
vertu  de  Van)ebed  (sorte  de  droit  de  récompense)  *.  Le  reste  deè 
acquêts  était  divisé  en  deux  parties  égales,  dès  que  le  h^iariage 
se  dissolvait;  sans  enfants,  par  séparation  légale  ou  par  déeèéi 
Dans  le  premier  oas^  chacun  des  époux,  et  dans  le  second^  le  sur^ 
Tivaut  etles  héritiers  du  défunt,  se  partageaient  à  quotités  égales 
Ues  biens  commnnicables  *« 

Mais,  dès  qu'il  y  avait  enfants,  d'autres  principes  présidaient 
an  partage.  La  loi  de  Scanie  et  celles  de  Seelande  admettent 
une  communauté  tacite,  non-seulement  entre  époux,  mais  en^ 
core  entre  pères,  mères,  enfants  et  petits-enfants  ;  entre  pàrenli 
et  enfants  d'un  antre  lit,  eritre  beaux-pères  et  belles-mères,  et 
leurs  gendres  ou  leurs  brus,  et  enfin  entre  frères  et  sœurs,  dèê 
Qu'ils  vivaient  ensemble  et  avaient  économie  commune. 

Dans  les  sources  de  l'ancien  droit  danois,  l'hérédité  se  com:' 
bine  avec  l'idée  d'un  droit  de  communauté  au  bénéfice  de  tous 

*■  Voy.  sur  ce  sujet  Kolderup-Rosenvinge ,  Grundris  af  den  dansha  Rets^ 
historié  (Abrégé  de  Thistotre  du  droit  danois),  I,  p.  158. 
'  *  Viar^fthed  (arvoeblï)  éigniûe  que  quand  un  des  membres  de  la  commu* 
nauté  ayait  acquis  des  biens  meubles  par  héritage,  ces  biens  n'étaient  soumis 
an  réslme  commun  qu'à  la  eonditlon  suHabte  :  il  fallait  que  Tautre  on 
les  antres  membres  eussent  aussi  tiérlté  des  biens  meubles  Jusqu'à  la  eeiH 
cArrehce  d'an  marc  et  aa-ëeesas» 

<  Voy.  loi  de  Scanie,  i,  7.  ^Ul  éeSeekmde  du  rot  d^Erik,  !«  1, 8, 3S>  dO« 
—  Loide/ulkmd,  1, 6. 
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les  membres  de  la  famille  proprement  dite.  C'est  par  là  qu'ott 
peatei^pUqaer  le  droit  du  survivant  à  partager  en  cohéritier  avec 
ses  propres  enfants.  Cette  forme  d'hérédité  est  toute  spéciale  an 
droit  danois ,  et  n'a  rien  d'analogue  dans  les  anciennes  sources 
du  droit  des  autres  parties  de  la  Scandinavie.  L'application  de 
ce  droit  était  soumise  aux  formes  suivantes  :  le  partage  avait-il 
lieu  entre  l'époux  survivant  et  ses  enfants,  lesquels  constituaient 
communauté  (faelagk,  suédois  moderne  bolag)  avec  les  parents  f 
le  veuf  ou  la  veuve  recevait,  de  même  que  les  fils,  un  lot  entier 
de  mâle,  par  chef,  mais  les  filles,  comme  d'usanoe,  seulement 
un  demi-lot  dans  le$  terre$aequ%»e$  par  achat  et  les  biem  meubles^ 
Mais  n'y  avait-il  pas  d'héritier  mâle,  soit  fils  ou  autre  parent? 
la  quote-part  de  la  mère  était  égale  à  celle  des  filles.  Toutefois 
le  mari  était  considéré  comme  ayant  droit,  conjointement  avec 
les  enfants  communs  des  épçux,  à  un  lot  masculin  complet  dans 
la  terre  patrimoniale  de  sa  femme  prédécédée,  avantage  que  la 
loi  ne  reconnaissait  pas  à  la  veuve.  La  lai  de  Jutland  diffère  tou- 
tefois de  ces  dispositions,  en  ce  qu'elle  n'admet  pas,  comme  le 
font  la  lai  de  Seanie  et  les  deux  lais  deSeelande,  une  commu- 
nauté tacite  entre  père  et  mère  et  enfants,  mais  bien  entre  mari 
et  femme.  Le  veuf  recevait,  d'après  cette  loi,  un  lot  de  mâle 
dans  les  immeubles  patrimoniaux  de  la  femme,  seulement  lors- 
que l'union  avait  laissé  postérité  mâle;  sinon  il  recevait  lot  égal 
icelui  des  filles^  Il  se  forma,  dans  la  suite  des  temps,  une  com- 
munauté illimitéedans  les  villes  de  commerce;  car  ce  régime  était 
à  plusieurs  égards  plus  favorable  aux  intérêts  commerciaux  et  in- 
dustriels, et  pouvait,  par  conséquent  être  plus  facilement  adopté 
dans  lesdites  villes,  l'héritage  des  immeubles  de  villes  n'ayant 
paa  pour  la  famille  la  même  importance  que  celui  des  terres. 
Aussi  le  droit  municipal  accorde-t-il  à  Tépoux  survivant  la 
moitié  dei  biem  totaux  des  conjoints  '. 

Le  recès  du  roi  Christian  III  (1547)  apporta  aux  dispositiong 
des  coutumes  provinciales,  la  modification  que  sans  avoir  égard 
à  la  circonstance  que  les  époux  eussent  ou  n'eussent  pas  laissé 
d'enfants,  le  survivant  recevait  la  moitié  de  tous  les  acquits  fon^ 

^  Voy.  Kopod-Ancrer,  Sourde  furidisks  shrifter  (Œuvres  jQridiqms),  II, 
p.  85S-372,  et KoLDKRUP-RosBRvmGB^  1.  c,  I,  p.  35e-e0. 

*  Loi  municipale  de  Seeme,  ch.  27.  —  L'aneienne  loi  municipale  es 
SUPoig^  ch.  7.  —  La  nouvelle  loi  municipale  de  FUnsborg^  ch.  2, 2.  —  Loi 
manldpale  générale  du  roi  Haut,  ch.  83. 
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derê  et  de  tous  lu  Kene  nmthUîy  de  sorte  qae  les  terres  patrimo- 
niales  restaient  seules  exceptées.  El  enfio  la  loi  danoise  (J}am» 
ke  Un>)  de  1683,  promulguée  par  le  rai  Chriitian  f^y  statua 
que  tous  les  biens  de  l'hoirie,  tant  meubles  qu'immeubles,  tant 
hérités  qu'achetés,  seraient  répartis  entre  le  survivant  et  les  en* 
fants  en  deux  parts  égales,  de  sorte  que  le  premier  reçût  Tune 
des  moitiés,  plus  un  lot  masculin  des  enfants  :  ce  lot  devail 
toutefois,  lors  d'un  nouveau  mariage,  retourner  à  ces  derniers. 
Les  époux  ne  laissaient-ils  pas  d'enfants,  le  survivant  avait  le 
choix,  ou  de  prendre  la  moitié  tant  des  meubles  que  des  im- 
meubles, ou  de  céder  seulement  les  trois  quarts  des  biens  pri- 
vés du  défunt  aux  héritiers  de  ce  dernier,  lesquels  devaient 
s'en  contenter  '. 

Enfin,  la  Nouvelle  loi  d'hérédité  (Arvelov)  du  21  mai  1845,  a 
apporté  la  modification  qu'aucune  proportion  n'est  désormais 
fixée  aux  apports  des  conjoints.  La  même  loi  statue  en  outre  que, 
lorsque  l'un  des  époux  meurt  laissant  enfants,  le  survivant  re- 
çoit, outre  la  moitié  des  biens,  un  loi  fraternel  (suédois  :  bro- 
dereloiC).  Mais  si  toute  descendance  manque,  le  survivant  reçoit 
la  moitié  des  biensy  outre  tin  tiers  de  la  part  du  défunt,  et  enfin, 
la  succesrion  entière,  s'il  n'y  a  pas  d'héritiers. 

CHAPITRE  V. 
De  la  eommnnaaté  des  biens  d*aprèi  les  anciennes  oontomes  soédoisei. 

Avant  de  passer  k  l'exposition  du  développement  de  la  com-' 
manauté  des  biens  d'après  les  anciennes  lois  de  notre  patrie, 
nous  jugeons  nécessaire,  d'un  côté,  de  renvoyer  à  ce  que  doue 
a¥O08  dit  précédemment  sor  la  manière  dont  nos  ancêtres  con- 
sidéraient la  famille,  savoir  comme  un  tout,  et  d'appeler,  de 
l'antre  côté,  l'attention  du  lecteur  sur  l'importance  qqe,  par 
suite  de  ce  point  de  vne,  la  terre  patrimoniale  avait  pour  les 
membres  de  la  famille. 

La  fortune  confère  toujours  plus  ou  moins  de  pouvoir  on  d'in- 
fluence* Nos  ancêtres  n'ignoraient  pas  ce  fait.  Mais  pour  que  \m 
propriété  puisse  conférer  à  une  famille  du  pouvoir,  de  l'in- 
fluence et  de  la  réputation,  il  faut  qu'elle  soit  concentrée  entre 
aussi  peu  de  mains  que  possible;  car  dès  que  la  division  en  est 

«    U  loi  donoiM  cto  leSS,  S,  S,  19, 20. 
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permise^  elle  cesse  de  produire  les  effets  ci-dessus  éntitûérés. 
La  Térité  de  ce  fkit  leur  était  bien  connue.  Aussi  longtemps  que 
Ift  propriété  ne  sortait  pas  de  la  famille  ;  aussi  longtemps  qu*elle 
restait  en  la  possession  exclusive  de  quelques  individus,  c'était 
une  force  qui  savait  se  faire  valoir  dans  la  vie  publique. 

On  le  sentait  vivement,  et  par  suite  de  ce  sentiment,  il  devait 
être  dans  l'esprit  de  Tancienne  législation  de  retenir  autant  que 
possible  la  propriété  dans  le  sein  de  la  famille.  Ce  fait  prédomine 
surtout  à  l'égard  de  la  propriété  immobilière.  Car,  ainsi  que  le 
remarque  avec  justesse  Tauteur  de  V Histoire  du  développemeni 
social  de  la  Suèdey  «  la  propriété  de  terre  ou  d'immeuble  était 
4  une  condition  nécessaire  pour  lajouissance  de  droits  politiques 
complets.  Plus  la  famille  comptait  de  propriétaires  fonciers, 
plus  elle  avait  de  réputation  et  d'influence  dans  la  vie  publique^ 
plus  était  puissante  la  protection  mutuelle  que  ses  membres 
pouvaient  se  donner.  11  ne  pouvait  dès  lors  lui  être  indifférent 
que  les  terres  à  elle  appartenantes  lui  restassent  en  propre  oa 
passassent  à  une  autre  famille  ^  »  La  terre  de  famille  était  donc 
un  gage  de  l'indépendance  de  la  famille,  et  sa  possession  une 
condition  sine  quâ  non  pour  être  babile  à  prendre  part  aux  dé- 
cisions des  affairés  publiques  dans  les  grandes  assemblées  na- 
tionales {thing).  A  l'hérédité  de  la  terre  était  joint  le  devoir  de 
défendre  les  intérêts  de  la  patrie  et  ceux  de  la  famille;  et 
rien  de  plus  naturel  en  conséquence  qu'il  fût  dans  l'esprit  de 
notre  ancienne  législation,  non-seulement  de  conserver  dans  la 
iSMDÎIle  la  terre  patrimoniale,  mais  encore  d'attacher  la  terre  à 
U  personne  des  mâles  de  la  famille.  Cette  double  tendance  ne 
ae  manifeste  pas  moins  dans  les  lois  sur  Phéréditéy  et  dans  lenrs 
dispositions  à  l'égard  du  droU  de  retrait  de  lafamUlej  que  dans 
eelles  «tir  les  rapports  réels  des  époux*  Les  lois  d'hérédité  tfn^ 
bissent  cette  même  tendance,  tant  par  l'ordre  qu'elles  prescri- 
vent aux  membres  de  la  famille  pour  entrer  en  possession  des 
biens  d'un  parent  défunt,  que  par  le  mode  de  répartition  or- 
donné par  elles,  dès  qu'il  y  a  plusieurs  héritiers.  Par  suite  des 
laisoiie  ci-dessas,r  les  femmes  étaient  primitivement  exelues  de 
rbérédité,  hors  le  cas  où  le  défunt  n'avait  pas  laissé  d'enfanl 
mâle^  même  lorsque  l'opinion  publique  fit  enfin  concéder  aux 
SUes  le  droit  d'hériter  de  eoneert  avec  les  fils,  on  chercha  à 

*  NOSBflTaiHi,  1.  c,  II,  p.  129. 
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exclure  les  fflles  de  la  terre  pairimùniah  proprement  dite  '^ 
et  on  ne  leur  donna  on  outre  que  la  ¥naitii  de  la  quote  part  de 
ces  derniers.  Les  mêmes  tendances  à  conserver  le  terre  patri^^ 
itioniale  dans  le  sein  de  la  famille^  sont  aussi  Torigine  des  dé- 
fisses on  des  restrictions  apportées  au  droit  de  disposer  de 
la  terre  patrimoniale  par  don  entre-vifs  ou  par  testament,  ainsi 
que  de  la  faculté  des  bârdemàn  (rtierobres  de  la  famille  ayant 
droit  de  retrait  (bôri),  de  racheter  par  priorité  la  terre  cédée  à 
iiire  onéreux^  ou  de  repreAdre  celle  sortie  de  la  famille  à 
tUre  gratuU. 

Il  était  dans  la  nature  des  choses,  qu(e  les  dispositions  toi»^ 
chant  les  rapports  réels  des  époux  fussent  en  harmonie  avec  les 
lois  d'hérédité  et  de  retrait,  et  qu'elles  prévinssent,  dans  les 
oonTentions  matrimoniales,  le  passage  des  terres  de  famille 
dans  des  mains  étrangères;  c*est  justement  en  présence  de  ce 
danger,  qu'on  sentit  la  nécessité  de  prohiber  la  copropriété  des 
épottx  dans  leurs  immeubles  héritée  respectifs^  idée  qui  fait  par- 
tout la  base  des  dispositions  de  nos  coutumes  protinciales  à 
cet  égard.  Considérant^  en  outre,  justfa'à  un  certain  point  cointte 
acquis  à  \n  faknille  ce  qu'aequéhiit  Titidividu,  on  devait,  pour 
les  mêmes  raisons,  refuser  aux  épouk  d'avoir  droit  à  une  part 
de  la  propriété  foncière  que  Tun  d'entre  eux  ou  t^rls  les  deoià 
individuellement  pouvaient  obtenir  de  la  sorte  avant  l'entrée  en 
mariage. 

Quoique^  de  cette  fiiçon,  et  pour  les  causes  indiquées  pins 
haut,  une  certaine  catégorie  de  propriété  ne  pût  dtre  coilimuiie 
aux  conjoints,  l'étude  des  coutumes  provinciales  de  notre  pa- 
trie, met  toutefois  hors  de  doute  qu'au  temps  où  ces  contumes 
furent  mises  par  écrit,  la  communauté  à  l'égard  de  tous  autres 
biens  était  généralement  reconnue  comme  suite  légale  du  ma** 
liage.  La  loi  de  Gotland  (gotlanielagen)  diffère  toutefois,  à  cet 
égard,  de  toutes  les  autres,  car  la  communauté  des  biens  lui 
est  totalement  inconnue.  Les  rapports  réels  des  conjoints  pa* 
missent,  d'après  la  loi  de  Gotkmif  avoir  été  fixés  dans  le  con- 
seil ou  réunion  des  fiançailles  {mala  ihing)^  comme  c'était  l'u- 
sage dans  les  temps  plus  anciens;  ainsi  le  sponsor  fixait  une 
certaine  dot  (haimfylgi),  qui  ne  devait  toutefois  pas  dépasser  2 
marcs  d'or  ;  et  le  prétendant  promettait  de  son  côté  un  présent 

1  Voy.  Uloicrirpland,  Q.  B.»  12»  et  la  loi  à'Ostrogothie,  G.  B.,  S. 
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(hogsd)  pour  Toblention  de  la  fiancée,  et  appartenant  à  titre 
exclusif  à  cette  dernière.  Ces  deux  prestations  constituaient  la 
propriété  privée  de  la  remme,  propriété  que  le  mari  administrait 
avec  le  reste  des  biens  des  époux.  La  loi  de  Goiland  prescrit 
seulement,  en  conséquence,  qu*à  la  dissolution  du  mariage,  la 
veuve  avait  le  droit  de  jouir  d*un  certain  gain  de  survie,  et  de  r^ 
prendre  sa  dot,  ainsi  que  le  hogi(  (probablement  le  mundr)^.  Mais 
la  femme  mourail*elle  sans  enfants  avant  le  mari,  sa  dot  seule  r^ 
tournait  à  ceux  qui  l'avaient  fournie*.  Ces  dispositions  témoigneot 
d'un  âge  reculé,  et  sont  en  complèle  harmonie  avec  les  récits  de 
DOS  vieilles  Sagas  sur  les  usages  légaux  primitifs  de  nos  ancê- 
tres ;  elles  offrent  de  grandes  analogies  avec  les  dispositions  des 
sourcesdu  droit  Mandaû et  nori^yîen sur  les  droits  de  la  femme 
dans  les  biens  des  époux,  aussi  longtemps  que  le  régime  de  la 
communauté  n'est  pas  venu  les  modifier. 

Quant  au  régime  de  communauté  {giftorëit)  établi  par  nos 
coutumes  provinciales,  nous  croyons  nécessaire,  pour  plus  de 
clarté,  d'examiner  \V  Le  temps  où  la  communauté  éiait  eemée 
mirer  en  vigueur;  T  Quelh  était  la  propriété  eoumie»  au  ré^ 
gime  de  communauté  ;  3*  La  quote^art  de  chaque  époux  dans  la 
propriété  commune;  et  4*  Le  tempe  oA  le  partage  dee  biene  ci^ 
deseue  avaii  lieu. 

f  Entrée  en  vigueur  du  régifM  de  la  eemmunauté. 

Suivant  les  coutumes  provinciales,  la  communauté  des  biens 
est  un  droit  inhérent  au  mariage  légal;  et  on  la  considérait,  d'a- 
près cette  règle,  comme  devant  entrer  en  exercice  dès  la  con- 
sommation du  mariage.  Or  les  idées  du  temps  tenaient  le  ma- 
riage pour  consommé,  dès  que  les  époux  avaient  couché  une 
nuit  ensemble.  Notre  droit  primitif  présente,  à  cet  égard,  une 
analogie  complète  avec  les  plus  anciennes  lois  des  autres  peu- 
ples germaniques.  Ainsi  la  loi  de  ytêtrogothie  s'exprime  comme 
suit  '  :  Le  jour  qu'ils  viennent  tous  deux  sur  matelas  et  sous 
draps  communs^  alors  la  femme  a  le  tiers  des  biens.  Quoique  la 
seule  loi  d'Ostrogothie  prescrive  la  bénédiction  nuptiale  comme 
une  formalité  nécessaire,  elle  déclare,  toutefois,  expressément 

^  La  signification  de  ce  mot  ainsi  qae  da  mot  och  ip  est  doutease. 
s  La  loi  de  GoUand,  I  28,  &  ;  20,  &;  65.  11,  38,  5.  III,  37,  81. 
*  La  loi  de  Vettrogoihiet  1,  G.  B.,  9;  11,  G.  B.,  i5.  Paghaer  pcr  humae 
hapi  a  en  bultter  ok  unpir  ena  hUo.  pa  a  hvn  pridiungh  i  ho. 
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i|oe  les  suites  juridiques  du  mariage  ne  commencent  que  quand 
les  éooux  se  sont  couchés  ensemble^.  L'ancienne  et  la  nouvelle 
M  de  fVettmanland y  ainsi  que  celle  de  Sudermanie^  statuent 
que  lorsque  l'épouse  se  rend  de  la  maison  paternelle  au  demi- 
eile  conjugal^  les  amis  de  noce  sont  responsables  de  toutes  les 
insultes  auxquelles  elle  pourrait  être  erposée  pendant  le  trajet, 
«  jusqu'à  ce  qu'elle  eaii  venue  au  drap  et  au  maielas:  «  dès  ce 
moment  aussi,  ainsi  que  le  déclarent  expressément  les  lois  d^Os^ 
irogothie  et  de  Helsingland,  la  tutelle  maritale  était  censée  cono- 
mencer  '. 

2*  Des  biens  soumis  an  régime  de  la  commMnauté. 

Ces  biens  étaient  : 

1*  La  propriété  mobilière. 

C'est  ce  que  prouvent  la  loi  de  Vestrogothie  et  celle  d'Ostro- 
gothiey  où  il  est  dit  :  Tous  les  biens  meubles  sont  communs  par 
le  mariage.  Les  lois  de  la  Gothie  ne  paraissent  pas  avoir  établi 
de  différence  entre  les  meubles  hérités  et  ceux  acquis  par 
achat.  Hais  on  exceptait,  par  contre,  delà  communauté,  ce 
qui  avait  été  expressément  donné  comme  dot  ou  omynd,  La  loi 
de  f^estrogotkie  prouve  ce  fait,  lorsqu'elle  dit,  à  propos  du 
partage  des  biens,  que  la  dot  serait  déduite  d*iceux,  et  ne 
pourrait  entrer  dans  ledit  partage.  Et  la  loi  tOstrogothie  dit 
encore  plus  expressément  :  «  que  les  meubles  faisant  partie  de 
la  dot,  ne  peuvent  être  mis  au  nombre  des  biens  communs,  et 
doivent  être  retirés  de  l'hoirie  avant  le  partage  '.  » 

Que  si  nous  interrogeons  les  lois  du  Svéaland,  celle  d'Up- 
land,  déclare  que  tous  les  biens  meubles,  non-seulement  ceux 
possédés  par  les  époux  avant  le  mariage,  mais  encore  ceux  qu'ils 
pouvaient  acquérir  dès  lors  par  héritage  ou  d'autre  manière, 
seraient  propriété  commune,  à  l'exception  seulement  de  l'or  et 
des  serfs  (utaen  gull  ok  hemae  hion).  Les  mêmes  dispositions  se 

*  La  loi  à^OstrogothiSf  G.  B.,  6,  pr.(  7,  pr.,  et  Schlttib^  L  c,  p.  157.  Gan- 
ga  hapin  ippendarlika  i  tiang  taman, 

s  La  loi  de  WestmanUifïd,  I,  G.  2  ;  IL  Q.  B.,  2,  i.—  Lot  de Sudermannie, 
G.  B.,  8, 1.  Paer  til  hon  a  hUHo  oe  boUHr  combir,'^  Loi  d'Ostrogothie,  G. 
B.»  7.  —  Loi  d'BeUingland,  Q.  B.,  2. 

•  La  loi  d'Ostrogothie^  G.  B.,  1,  7.  —  U  loi  de  Vestrogothie,  I,  a.  B.,  5. 
Cest  dani  les  mêmes  termes  que  la  coutume  de  Normandie  dit  :  «  Au  eou^ 
cher  gagne  la  femme  son  douaire.  »  (Ifofe  de  la  Dirsption.) 
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reirouvent  dans  la  nouvelle  l&i  de  ff^esimaniand,  el  dans  oeUe 
de  Hekinglandy  avee  TexceptioD,  toutefois,  que  cette  deroière 
ne  fait  nulle  mention  de  l'or  ni  des  serfs.  La  loi  de  Sudermani^ 
statue  de  même  que  les  biens  meubles  sont^  sans  restrictioa 
aucune,  soumis  au  régime  de  la  communauté.  Il  faut,  cepen* 
danty  noter  que  les  anciennes  lois  suédoises  mettant  dans  la 
catégorie  des  biens  meubles  de  nature  communicable,  les  ani* 
maux  élevés  à  la  basse^cour,  et  les  produits  des  terres  des 
O^njoints^  même  dans  le  cas  où  ces  dernières  proviendraieat 
d'héritage.  Cette  disposition  ne  se  trouve,  il  est  vrai,  que 
dans  la  loi  de  la  Vestrogothie^  mais  le  principe  avait  probable* 
ment  une  application  universelle '. 

Était  ensuite  propriété  commune  : 

S""  La  terre  acquise  par  achat  pendant  le  mariage^  h&^  lois  de 
la  GQthie  et  du  Svéaland  concordent  pleinement  à  cet  égard. 
Là  loi  de  P^estrogothi^  remarque  que  la  communauté  s'applique 
aussi  à  VallmaenningHarp  (défrichements  opérés,  ou  fenoea 
bâties  sur  les  communs  publics],  aussi  bien  qu'aux  meubles  et 
mroeubleç  acheté^  pendant  le  mariage.  La  loi  d^  Osprogalki(^ 
Jl^^i,  sapç  doute,  comme  nous  l'avons  dit  plus  bi^ut»  la  béné- 
diction nuptiale  au  nombre  des  formalités  nécessaires  ^  la  eél^ 
bration  du  mariage;  mais  elle  considère  toutefois  les  droite 
résultant  de  cette  Ofélébration,  co(nme  n'entrant  ea  vigueur 
qu'après  la  prepiière  cohabitation.  Pour  cette  cause,  les  im- 
meubles acquit  avant  la  cohabitation  (avant  a  qif^iU  entrant 
ensemble  dans  le  lit»  pôn  fy^ma  i  ^njf  safnan)^  étaient  ^cli:^ 
de  la  communiquée*  Il  y  avait  cependant  une  exception  ^ute 
spéciale,  savoir  que  si  Tun  des  époux  achetait  un  imomeul^le^ 
fopcier  après  la  cérégaonie  nuptiale,  mais  avant  lacohabitatiop, 
cet  fmmeuble  était  déclaré  commun.  L'achat  avstit-il  lieu,  pf^f 
çomtre,  fiprès  \^  cérémonie  nuptiale,  sans  que  cçUe-ci  eût 
été  suivie  de  la  cohabitation,  le  surviM^i^nt  q'^v^it  aucuji 
droit  de  communauté,  et  l'immeuble  retournait  aux  héritiers 
légaux  du  défunt  *.  Qu'il  nous  soit  permis  d'ajouter  encore,  i 
cet  égard ,  que  les  inventaires  d'agriculture  paraissent  fiVoiir 
^vi  la  da^iivc^  de  la  terre,  de  soite  que,  si  cette  doraîère 

^  La  loi  d'Upland,  Q.  B.,  3  ;  7, 1;  10,  pr.  -«  La  iol  de  WstfmahkMdt  |U 
Q,  B.,  3i  S,  1.  —  U  toi  d*Hsl$%n§l$nd,  Q.  Bo  t,  pr.,  9.  —  La  loi  da  SMtfer- 
nmattie,  G.  R.»  3,  3. 
>  La  loi  à'OstroQQilxiA,  G.  B.»  7. 


avait  été  n/^ttlse  pendaat  le  œajrîage,  lat  învaBtoiraf  d'ieaU^ 
appartenaient  à  la  conunuoaQté,  et  pîm  viné. 

Lea  ioU  4u  Svéalaod  nomoiaiit  tantôt  bolkiff^  taatAl  mmfér 
i^  toa  acquêts  des  épou^  soas  le  régÎQiâ  de  la  Cjunsmoauté,  al 
diMoa  lesquels  tous  deux  SYait  ua  droit  légal,  sayoir^  le  mari  la^ 
deii&  tiers»  et  la  t^mtm,  le  tiens  reatant.  La  part  du  maii  cm  da 
la  femine  était^  lors  du  convoi  eu  secondes  noeea,  coasidéréo , 
GOiBiBCi  bien  coromuoiçable  ^ 

La  formule  matrioioniale  {giptarmal)  consignée  dans  les 
à'Upland,  de  fF'estmanland  (la  nouvelle)  et  de  Helsinglanâ 
mentionne  que  la  communauté  des  bieaa  meubles»  Nous 
croyons  pouvoir  expliquer  cette  particularilé  en  conîecturaal^ 
qu'au  Umps  où  la  cammunauié  de»  biens  vint  en  umg^,  elle 
gm  coneemaUy  que  le»  biens  fneubfee.  Et,  comme  nous  l'a* 
vons  dit  plus  haut,  les  droits  réels  de  la  femme  étant  spé-t 
cialisés  par  le  giptarmal,  il  ne  pouvait^  par  conséquent,  j 
èt^  fait  B^eQtio4  que  des  meubles.  Il  est  croyable  qne  la  for- 
mule du  mariage  s'était  conservée  tradjiionnellement  d^pui*  !• 
temps  où  la  communauté  était  circonscrite  aux  biens  meublesy. 
et  qu'elle  a  ensuite  passé  sans  modification  dans  les  soadîtai^ 
loîs.  La  loi  dCUplanéi  m^eutioane,  il  est  vrai  »  que  le  voi  Saiol« 
Eric  doil  avoir  promalgMé,  dans  la  seconde  moitié  dn  X0<»  aiè»« 
qloj^  \a  loi  sur  le  droit  de  coinmuA^iHé  K  Maia  eek  lia  signîAa 
probablement  autre  cho^,  sînoa  qae  SaÎBl-Éric  saoetiooaa  kl 
coQlome  déjà  existante  de  spn  temps  >  savoir  que  dèa  qu'il  n'e» 
avait  paa  été  décidé  autrement  lors  de  la  eonveatio»  dea  fiai»«t 
^jaiUaa,  la  fepAVse  avait  droit  an  tiers  des  biens  n^aoblea  apfievH 
tés  par  lea  époux  &  la  communauté,  ou  acquis  easoîte  par  aehal^ 
ou  par  héritage»  U  n'est  paa  croyable  que  le  roi  Éric  ajft  eeéé 
une  loi  nouvelle  à  eet  égard.  H*  devint  toutefois  bientôt  d'osaga 
de  conférer  4  la  femme  une  part  des  immeubles  aehetéei  après 
IjS  mariage^  car  on  ne  considérait,  assurément,  les  inunenblea 
acquis  de  la  sorte  que  comme  nn  écpMvalent  do  prix  de  Faehati 
Cette aoppp$ijt|ioa de l'extpfisioD  delà eommiinaaté  aux immeu''^ 
bles^  peut  s'étayer  de  la  etreonstanceqHeraDeienne  loîds  /^et- 
Érogûthiej  mise  par  éorit  aueommôoceoMnt  du  Xill^  siècle,  eon- 
flre  déj4  ih  la  foimme  le  djroit  au  tiers  d^a  immeubles  acheêén 

«  La  loi  d'Upland,  Q.  B.»  9, 1;  G.  B.,  4, 6.  —  U  loi  de  W^tÊnanlftnd^  II, 
Q.  B.,  s,  a.  -^  La  loi  à*ïïilsingland^  0*  ^-t  9* 
t  La  M  é^IPpkmâj  Q.  B»,  s; 
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pendant  le  mariage.  Mais,  la  cause  de  ce  que  la  formale  œatri- 
moniale  des  lois  da  Svéaland^  quoique  plus  jeunes  d'un  siècle^ 
ne  contient  aucune  clause  touchant  le  droit  de  la  femme  aux 
terres  susdites,  la  cau8e5  disons-nous^  de  cette  singularité,  est 
peut-être  que  les  rédacteurs  de  ces  lois,  mus  d'un  pieux  respect, 
n'ont  pas  cru  devoir  modifier  une  formule  sanctionnée  par  la 
coatume,  et  devenue  Tobjet  d'une  certaine  vénération.  Ils  ont 
donc  pj*éféré  inscrire  ailleurs,  dans  les  mêmes  lois,  le  droit  de 
la  femme  au  tiers  légal  (laga  pripiung)  des  biens  acquis  par 
aebat. 

De  même  que,  dans  les  anciennes  lois  de  la  Norwége  et  du 
Danemark,  la  terre  patrimoniale^  prise  en  une  signification  gé- 
nérale, était,  d'après  nos  coutumes  provinciales ,  exclue  de  la 
communauté.  La  cause  en  était  à  coup  sûr  celle  mentionnée 
naguère  par  noua,  savoir  la  conservation  de  la  position  indé- 
pendante des  familles,  et  de  l'influence  politique  de  leurs  mem- 
bres. U  parait  que  Ton  comprenait  sous  le  titre  de  terre patri- 
wumiale^  toute  terre  qui,  une  foiSy  avait  passé  en  héritage  dans 
la  famille.  Cependant,  quelques  endroits  des  lois  provinciales 
prouvent  que  la  terre  devait,  pour  recevoir  une  telle  nature, 
avoir  passé  en  héritage  à  travers  plusieurs  générations.  On 
eonsidérait  encore,  comme  terre  de  la  même  nature  :  l""  l'équi- 
valent (surrogatum  naturale)  de  la  terre  patrimoniale ,  savoir 
la  terre  qu'un  héritier  pouvait  avoir  reçue  par  échange  en  lien 
et  place  de  sa  terre  patrimoniale,  ainsi  que  les  immeubles 
achetés  au  moyen  de  deniers  provenant  de  la  vente  de  terres 
patrimoniales,  et  2«  la  bôdkëpt  jord  {terre  achetée  par  retrait)^ 
c'esb-à-dire  la  terre  patrimoniale  achetée  d'un  membre  de  la 
famille,  ou  encore  celle  rachetée  en  vertu  du  droit  de  retrait. 
La  circonstance  que  la  terre  achetée  par  retrait  était  tenue  pour 
terre  patrimoniale,  était  une  conséquence  nécessaire  des  idées 
de  nos  ancêtres  sur  la  terre  patrimoniale  ;  aussi  les  coutumes 
provinciales  ne  connaissent-elles  pas ,  entre  la  terre  patrimo- 
niale et  la  terre  achetée  par  retrait,  la  distinction,  d'origine 
plus  récente,  qui  se  retrouve  encore  dans  notre  législation. 

Outre  la  terre  patrimoniale,  étaient  exclus  de  la  commn- 
nattié,  les  immeubles  que  les  époux  pouvaient  acheter  avant  la 
consommation  du  mariage  par  la  cohabitation.  La  cause  de  cette 
exception  est,  sans  doute,  encore  celle  mentionnée  plus  haut, 
que,  quant  à  la  terre  acquise  par  un  membre  de  la  famille  avant 
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8on  mariage,  la  famille  y  avait  déjà  des  droits  qui  ne  poavaiem 
être  ni  dimiDaés^  ni  mis  en  souffrance  par  on  mariage  posté- 
rieur à  l'achat.  La  terre  acquise  avant  le  mariage,  était  acquise 
à  la  famille  ;  elle  devait  par  conséquent  lui  être  conservée  *• 
Enfin  nous  ferons  observer  que  comme  immeubles  snivanl, 
pour  les  mêmes  causes  le  sort  de  l'immeuble  foncier,  étaient 
encore  considérés  les  etmn  d'eaux  et  les  maulim» 

s*  Quote-part  de  ehaeun  det  épava  dans  les  biens  de  la  eammuuMMté. 

Les  coutumes  provinciales  concordent  pleinement  à  cet 
égard,  tant  avec  le  Gràgàs  qu'avec  les  anciennes  lais  nonioi* 
gienneê*  Le  droit  de  communauté  y  comprend  invariablementi 
pour  le  mariy  les  deux  t%er$y  et,  pour  la  femme^  le  itère  de  la 
propriété  comtnunicahle.  La  part  de  la  femme  est  nommée  son 
Éiere  légal  yineAs  à  l'ordinaire  :  pripiung  ibb  *  bas  loîer.  Aussi  disait- 
on  d'elle  «  qu'elle  était  mariée  au  tiers ,  »  (gipt  til  pripiungs);  et 
le  partage  qui  avait  lieu  à  la  dissolution  du  mariage,  était,  par 
la  même  cause,  nommé  pripiungs  Mpti,  partage  au  tiers.  Ce 
qu'elle  recevait  de  la  sorte  pour  sa  quote-part,  est  aussi  déclaré 
comme  droit  découlant  de  la  consommation  du  mariage  lé- 
gal. Mais  quoique  cette  base  de  partage  consUtue  la  règle,  on 
retrouve  toutefois,  quoique  exceptionnellement,  dans  les  cou- 
tumes provinciales ,  des  exemples  de  partages  entre  époux,  dans 
lesquels  Thomme  et  la  femme  avaient  des  lots  égaux,  notam- 
ment, dans  le  mariage  entre  serf  libéré  (fraelgini)  et  serve  do- 
mestique (fosira)  :  ni  présent  de  fiançailles  {v%ngaef)f  ni  mor- 
gengabe  (nindradagsgaef)^  présent  du  deuxième  jour,  n'étaient 
accordés  dans  ce  cas. 

4*  Époque  du  poftoge  des  liens  de  la  eommuÊwuté. 

Quoique  la  femme  eût  acquis,  par  la  consommation  du  ma- 
riage, un  droit  légal  au  tiers  de  la  propriété  commune,  elle 
n'avait,  aussi  longtemps  que  durait  le  mariage,  aucun  droit  de 
disposition  sur  sa  quote-part,  laquelle  était,  de  même  que  sa 
propriété  particulière,  placée  sous  l'administration  du  mari.  Il 

i  La  loi  de  Westmanlondf  h  G.  B.,  11,  IS. 

s  La  loi  A*UpUmd,  Q.  B.,  8.  --  La  loi  de  Westmanland^  D»  Q.  B.,  S,  S,  pr. 
^Lalold'ifelHnytand^Q.B.,  8,1.— La  loi  de  Vestrogothie^  h  G.  B.,5, 1;9. 
Il,  G.  B.,  6, 6;  Itf.  —  La  loi  A*Ostfogothie,  E.  tS;  19.  laga  pnpttifiy,  raeU 
terpfipiufiger  mai  hun  giptis  fil. 
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Be  lui  était  perioig  qu'exceptiooDeUemeaty  paadaot  rabseqcç 
dtt  mari  y  ou  daaa  d6«  cas  de  détr^esQ,  de  disposer  des  bienf 
eominunB  et  de  se  dessaisir  d'uae  partie  d'iceux.  C'était  seule- 
pient  lors  du  partage  suivant  la  dissolatioa  du  ipariagei  qjue 
ffà  quote-part  dans  la  commuDa^té  était  conoue  dans  soo  mont 
taut  effectif.  Dès  que  les  terres  patrioumiales  ou  les  hieos  priyés 
des  époux^  du  nombre  desq^iels  é^  la  dot  o»  fomt/nd  de  la 
femme,  avaient  été  mis  à  part^  on  partageait  la  propriété  coai- 
mone  restante.  L'homme,  ou,  s'il  était  mort,  ses  enlkoto  ou  ses 
(lutres  béritiersa  prélevaient  s^  part^  et  vice  ver$df  la  femme 
QU  ses  Mritier^A  son  tiers  légal  {ffipiWffV'  ^^^^  1^^  coutumes 
nroyinciales  mentionnent  aussi  que  la  femme  pouvait  perdre 
^  drqil/^  à  cet  égard  \  ai  ^Ue  se  rendait  (x^upable  d'adulUrCf 
^*abaf^4on  volontaire  du  domicile  conjugal  ou  de  mxuftarc  mr  la 
jf(Blt$ffn^  de  spA  man,  ellç  perdait  irrévocablement  si^  pavt  des 
biens  communa  *»  Hor^  celai  §^s  droits  étaient  impérissables, 
q^eI  que  fût  l'époux  survivfint^  Ijl^is  si  le  mari  avait  çu  le  mal^^ 
bteur  de  frapper  sa  fea^n(e  djQ  (^SAièr^  que  mort  s'ensuivit,  il 
(|vait  lu^-ipéme  perdu  aa  part  4^  comnunaut^  dans  les  biens 
meublea  dç  la  défunt^.. 

La  \oi  d' 0$frç8Qthi^  office  tputefois.  ^ne  divergiencc;  rQipfirqvui* 
ble  d'avec  les  autrea  cqi^tum^  ^qt  d^  la  Çotbie  quç  du^  Svéar 
]f^ijk  l'^ri4  du  droit  de  communauté  de  {a  femm^  soit  qu'elle 
fCHk  mw^  V^wiy  çiu  apr^9i  1^  Vf^\y  C^te  Iqi  statue  q/m  1q  tiers 
légal  de^  lien^  ^'|lppartiej(^  à  I4  femme  que  lojrsqu'e.Ue  est 
auiçvivantc^  î^^pwrirelle  ayan^  lui,  çon  d^it  e^(  périmé,  0^ 
pomm^  dit  la  2q^  4' 0$troqqfl^iA^  i^lors  1^  f3m\  héfiui  \^  tiers  de 
la  femme;  ainsi  les  meubles  et  immeuble^  [|cbeté^  sous  le  ré- 
gime matrimonial,  étaient  la  propriété  exclusive  du  mari  \  Le 
droit  au  tiem  dtsi  bisos  c^oHinuiift,  éàm^  do^c,  so*  Verêu  de  cette 
loi,  d*une  nature  purement  aléatoire. 

Nous  avons  déjà  dit  que  les  lors  du  Svéaland  prêtent  à  la 
supposition  que  lorsque  la,  communauté  des  biens  commença 
à  être  en  usage  dans  la  provinces  du  Svéaland,  elle  ne  s'éten- 

*  La  loi  de  Yettrogothie^  l,  a.  B.,  5;  II,  a.  B.,  7.  —  La  loi  à^OstrogothUy 
G.  B.,  15* 
>  U  loi  de  VtitrogoihU,  l,  ^.  B,  ^f  U  tT.  H,  ^.  B.,  &;  S.  lU^  M  m/^. 

—  U  loi  WMrego(/»t«,  Bju  B.,  37  ;  E.,  19;  36.  —  U  loi  d' Upiand,  Q.  B.^  & 

—  U  1(4  de  W&UmafUan^  U,  Q.  B^  6.  --^  U 1^  A*H^l$inglat^  Q.  B.»,5. 

»  U  loi  d'Ottrogoihie,  G.  B.,  7  ;  16.  Pa  Mrutr  bondém  phi^img.  hniwyii, 


d$it  qaTaux  biens  meidades.  La  loi  d'0»trogoifaie  pârdt  indi- 
qoer  que  les  lois  de  la  Go4hie  ne  coocédaient,  su  commeBCO<> 
inesit  le  tiers  légal  à  la  femoiey  que  lorsqu'elle  suryivaK.  C'étsid 
sans  douto)  encore  la  coutume  de  l'Ostrogothie^  vers  la  fin  d«i 
XOl*  siècle,  lorsque  la  loi  susdite  fut  mise  par  écrit.  Dans  qa 
bot,  la  loi  ordonne  la  fixation,  Wrs  des  fiançailles ,  de  Pamyt^ 
et  du  fnorgmgàbe  de  l'épouse*  Car,  dès  que  le  mariage  était 
dissous  par  le  décès  de  cette  dernière,  Yomynd  et  le  merf  ^^ois 
seulp  retournaient  à  ses  enfants  ou  à  ses  héritiers  directs^  l'o- 
mundf  la  dot  toutrfois^  s'il  n'y  avait  pas  d'enbnts^  retournait  ea 
premier  lieu  à  celui  qui  l'avait  fournie.  Cette  disposition  de  la 
UA  d'Qstrogothie  trahit  en  tout  cas  un  âge  reculé  ;  c'est,  sans 
doote,  un  débris  des  temps  où  la  communauté  des  biens  n'étais 
pas  encore  entièrement  reconnue  par  les  mœurs  légales,  mais 
oA  e'était  la  coutume  de  statuer»  dans  la  convention  des  fian*- 
^Ues,  le  droit  de  la  femme  a  la  dot  (omynd)  fixée  par  le  «pen^ 
jsr,  et  au  munir  (depuis  mùrgmgabe)  que  le  mari  s'obligeait 
de  son  côté,  à  fournir  à  l'épouse.  K.  D'OLIVECRONA. 
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aotiqh  m  m^gisioh.  —  action  jen  aÉnucTioi^.  — 

SaTlWATIOIf. 

Par  M.  DuBERNiT  db  Bosgq,  conseiller  à  la  Goar  impériale  d'Agen. 

«  f  Ji  matière  des  démissions  de  biens  esc  certes  de  qaelqrne 
»  importanee.  I^ee  ooirief  tations  qui  en  peq? eiit  «attre  ne  it 
»  rencontrent  pas,  à  la  vérité,  fréquemment  entre  gens  riches. 
»  Elles  sont  pins  ordinaires  parmi  le  menu  people.  Et  la 

*  raiion  ea  est  que  les  personnes  riches  trouvent,  en  eanur^ 
>  vont  Uurt  biem,  les  secours  que  les  autres  attendent  en 

*  Uê  tJbandowMmi.  » 

(BouLLEifois,  préf.,  p.  1,  éd.  de  1727.) 

PasaiEH  ABTIGLB. 

1**  WBSTMMk 

l^stmpfMn  partage  dfateênàani  est  aitaqiné  par  9une  dê^  toks^  MUquées 
^ns  fartifile  \çn^  du  Coda,  fiappUant  faut-il,  en  suKpofaai  q^e  Veaimar 
tion  des  biens  doive  être  celle  du  décès,  tenir  compte  des  changements 
survenus,  dejifuis^  Vo/cte,  dans  la  valeur  rielle? 

SI. 
1.  ^'j  aur^U-il»  h  titre  d'expérience^  que  cette  baissa  et  cette 
hausse  considérables  dont  les  fond^  de  t^rre  furent  si  subi- 
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tentent  l'objet  dans  ces  dernières  années  ;  n'y  aarait-il,  i  ce 
même  litre,  qae  les  scandaleuses  instances  en  nullité,  en  res- 
eision,  en  réduction,  dont  presque  toujours  le  seul  motif  a  été, 
non  un  fait  imputable  aux  ascendants,  mais  cette  hausse  acci* 
dentelle,  imprévue,  impossible  à  prévoir,  i\  y  aurait  bien  de 
quoi  redoubler,  en  faveur  du  menu  peuple  pour  qui  a  écrit  no- 
tre auteur,  cette  sollicitude  que,  plus  tard,  le  premier  consul 
exprima  aussi  sur  une  des  branches  de  ce  même  sujet  ^ 

2.  £t  ce  jeu  de  va  et  vient,  qui  est  le  fond  même  de  la  ques- 
tion, n'est  pas  seulement,  comme  on  se  le  persuade,  funeste 
aux  préciputaîres  :  il  Test  aussi  aux  réservataires.  D*abord, 
entre  eux,  ils  courent  incontestablement  ce  risque.  Puis,  de  la 
part  des  préciputaires  eux-mêmes,  ils  sont,  dans  certains  cas, 
en  ce  même  endroit,  exposés  à  des  recherches,  y  ayant  tou- 
jours,  des  deux  côtés,  ce  que  Coquille  appelle  des  hargneux  *, 
et  le  droit  absolu  étant  tel  '•  —  En  effet,  sont-ils  lotis  en  nature? 
Si  leurs  lots  augmentent  de  valeur  vénale,  tandis  que  celui  do 
préciputaire  n'en  aura  pas  augmenté,  ils  peuvent  très-bien  avoir 
lieu  de  lui  en  faire  raison.  Lui  ont-ils  vendu?  Ce  pourrait  biea 
être  une  question  très-sérieuse  que  celle  de  savoir  si,  vu  le 
principe  d'égalité  à  maintenir  entre  tous  les  co-partageants,  et 
vu  aussi  l'insignifiance  de  toute  qualification  donnée  à  tout  acte 
ayant  pour  objet  de  faire  cesser  l'indivision  (art.  8S8  C.  Piap.), 
l'acquéreur  serait  traité  comme  un  acquéreur  ordinaire  et  écon- 
duit  par  Tarticle  1683? 

3.  Aussi,  dans  une  série  d'observations,  que  la  revue  mlt- 
que  de  légiêlation  et  de  jurisprudence  a  bien  voulu  accueillir  ^, 
avons-nous  touché,  pour  tous,  à  la  difficulté  actuelle.  Mais,  vu 
le  cadre  dans  lequel  nous  avons  dû  nous  renfermer  alors,  nous 
nous  sommes  borné  à  faire  ressortir  les  conséquences  de  l'opi- 
nion qui  veut  se  baser  sur  la  valeur  vénale  intervenue  lors  du 
décès. 

Ces  conséquences,  avons-nous  dit,  sont  celles-ci  : 
1*  Plus  un  père  de  famille  sera  consciencieux  et  prudent, 
moins  il  voudra  faire  des  actes  si  hasardeux.  Plus  les  enfants 

*  «  Il  faot  assarer  le  point  central  des  fortones  territoriales  wiodiquêt.  • 
(Fenet,  12,  p.  818,814.) 

*  Ëd.  de  1666,  p.  128. 

*  H.  DaUoi,  nouT.  ree.  alph.,  v^  Disp,  entre-vt/Jr ,  etc.,  t^  4600,  4601. 

*  Livraison  de  mars  et  avril  ISS8. 
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seront  enclins  à  la  régularité^  à  la  délicateMe^  moina  ils  Toiidroal 
accepter,  surtout  ceux  qui  pourraient  avoir  besoin  de  vendre 
leur  lot  à  autrui  ;  car,  tenus  de  rapporter  la  valeur  du  décès» 
an  lieu  de  celle  provenant  du  partage  et  de  la  vente  S  ils  pour- 
raient avoir  à  rapporter  beaucoup  plus^  peut-dtre  jusqu'au 
double  « 

â°  Ces  actes  devenailt  ainsi  odieux,  impraticableSi  où  arrive- 
t-on  t  Au  délaissement  dos  père  et  mère,  à  la  désolation  de  leurs 
vieux  jours,  au  dépérissement  de  leurs  manoirs  dans  les  mains 
des  mercenaires,  à  une  perte  certaine  pour  tous,  à  une  des- 
tinée d'aventuriers  pour  les  enfants  que  Ton  croit  tant  pro- 
téger. 

4«  Maintenant,  sans  sortir  encore  du  point  de  vue  à  prendre 
sar  ces  conséquences,  nous  disons  de  plus  : 

Si,  du  moins,  nos  réclamations  n'étaient  que  théorie!  Si 
rien  dans  la  loi,  dans  son  esprit  manifeste,  dans  ses  rapports 
avec  les  lois  supérieures,  n'avait  convié,  incité  à  ces  sortes 
d'actes!  Si  elle  n'en  avait  prorois  l'effet  définitif!  Si  enfin  elle 
avait  fait  réserve  d'autre  chose  que  la  fraude  ou  l'erreur  gros- 
sière!  Mais  nous  reconnaissons  tous  :  1*  Que  ces  actes  ont 

été  inaugurés  et  recommandés  comme  éminemment  efScaces  à 
la  paix  des  faqiilles  par  leur  sagesse,  par  leurs  éléments  spé- 
ciaux d*exactitude,  par  leur  stabilité,  par  leur  durée  *;  2*  Que 
les  mutations  de  propriété  en  général  doivent,  le  moins  possi- 
ble, demeurer  incertaines  *.  Et  cependant,  pour  celles-ci,  d'un 
côté,  nous  ne  nous  contentons  pas  des  dix  années  qui  ont 

«  C'est  ce  que  concède,  bien  qu'à  regret,  le  dernier  arrêt  rendo  sar  la 

question  par  la  Cour  d'Agen  (Sir.>Vill.»  6S,  2, 461). 

*  «  Mieux  que  personoe,  mieux  que  leurs  enfants  eux-mêmes,  les  pères  et 
»  mères  connaissent  les  vrais  t>e8olnB  de  ceux-ci^  la  valeur  vraie  de  leun 

>  Iriene*  —  La  loi  présume  toujours  avec  faveur  de  leur  jugement  ^  Ceci 

>  sera  de  leur  part  un  acte  de  tnagistrature.  -r  Là  sera  déposé  le  sort  de  la 
9  famille.  —  Ce  sera  un  moyen  d^ordre  égal  à  celui  des  substitutions  permises 
»  par  Tarticle  1048.  (Cour  d'Ail,  Bigot-Préamenen ,  Jaubert.  V.  Fenet ,  Z, 
»54;  12,  S66,  616.)  » 

s  V.  les  motifs  de  nos  diverses  lois  sur  les  actions  en  nnllité  on  en  resci- 
sion et  sur  les  prescrlpUons.  —  Y.  ceux  de  nos  lois  nouvelles  sur  les  saisies 
immobilières^  les  hypothèques  légales,  etc.  —  V.  les  tendances  contre  le  ré- 
gime doUil.  et,  en  pratique,  le  non^usage  des  substitutions  permises  par  le 
€ode  Napoléon. —  V.  spécialement  dans  le  discours  de  Bigot- Préameneu , 
dans  celui  de  Jaubert,  pourquoi  ont  été  exclues  de  la  matière  qui  nous  06r 
eupe  les  anciennes  donations  à  cause  de  mort,  les  démissions  révocables. 
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été  Ûnés/R  par  la  règto  de  droit  oommuDy  à  partir  do  joui*  do» 
actes  :  noua  yotiibns  que  le  temps  De  compte  que  du  jimr  oA  m 
Heu  h  décêi.  Tandis  qtte,  d'an  autre  côté,  et  derechef,  noua 
roulons  que  l'agriculture  ne  soufifto  paa;  que  chactin  iratàiNé 
soà  lot  en  paix»  avec  cbnflattcè)  qtie  lèé  pères  et  mères  viveat 
et  meurent  tranquilles  ! 

6.  A  la  Térité,  jusque-lè^  toute  incertitude  sa  réduit  6  inie 
question  de  fraude  ou  d'erreur.  Et  comme  la  queslioft  de  Filndd 
n'est  rièo  que  jastice  ou  chimère^  comme  celle  d'erreur  est 
déjà  très-bien  jugée  par  avance^  ce  n'est  pas  avec  moins  de  sé^ 
cnrilé  que  Ton  travaille,  que  Ton  rit.  Mata  nous  menons  ajouter 
qu'il  ne  suffit  pas  d'avoir  été  juste  dans  l'intention,  exact  daM 
le  fiiit,  patient  et  digne  dans  la  conscienice  de  son  droite  qù*il 
ne  s'agit  pas  de  ce  qu'on  a  connu,  maii  âè  ûè  ifw'ail  nfu  fl$ 
ûtmnaiire;  qu'il  ne  s'agit  pas  de  ce  qu'on  a  fait  ou  omis  de  fai^, 
ffum de c$ quia  été cùtnpléUmenî en éihorê âufouw>ir  de cheh 
eunj  de  ce  qui  a  Hé  opéré  par  le  seul  hasard  du  impt.  Noua 
venons,  en  un  mot,  apprendre  à  tooa  (car  il  faut  Tap^retidra 
pour  y  croire  !)  que  la  valeur  vénale  nouvellement  survenue  est 
la  seule  à  consulter  ^  Quoi  faisant,  ce  n*est  pas  seulement  leur 
bon  aena,  leurs  notions  de  justice  naturelle  que  now  venons 
heurter  i  c'est  aussi  leurs  souvenirs.  Nos  anciens,  en  effet,  tout 
plies  qu'As  fussent  à  certaiaes  causes  d'incertitude  dans  la  poa«- 
session  des  biens,  échappaient  à  celle<*ci  en  présumant,  comme 
on  nous  l'a  remontré  depuis,  *  que  fiss  pèréa  et  mères  oonnaM^i 
saient  mieux  que  personne  la  valeur  de  leur»  biens,  »  et  en  ré>- 
poussant,  sur  cette  présomption  seule,  toute  plainte  où  la  lé- 
sion n'était  pas  «  irès**considérabIe  *.  »  Tandis  que  maintenant, 
sur  des  différences  quelquefois  bien  légères^  sur  des  expertises 
souvent  mal  élaborées  ',  nous  rescindons,  nous  réduisons. 

Et  cekii  qui  cultivait  son  lot,  celui  surtout  qui  l'a  vendu,  de 
nous  répondre,  avec  cette  respectable  force  d'uu  cœur  qui  eant 

>  Sir.-Vin.,  51,  t,  340;  &7,  ^,  68,'  5S,  2,  46<;  M.  Gettt},  n*&S,p.Sl7f 
H.  DalloB,  rec.  alph.,  v*>  Dûp.  entre  vifi,  n«*  4608  et  46M.  —  Gdnfr.  S&.- 
Vill.,  60,  2,  308  ;  58>  2,  263  ^  ]ug.  du  trib.  d*Âgen,  68,  2, 461. 

>  Moruac,  6ur  La  1. 10»  FamiU  ercùe. 

^  Noua  en  avoua  vu  noua-méme  où  lea  exporta  n'avaient  paa  exploré  laa 
Ueux;  où,  contraifement  à  l'article  316  du  Gode  de  procédure,  lea  parties  n'a^ 
▼aient  paa  été  oonvoqaéea;  où  l'on  s'était  basé  (sans  le  savoir  appafeouMBt) 
sur  les  données  fonmlea  par  un  Instigatenr  du  prooéa 
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n'avoir  rien  à  se  reprocher  s  «  Nons  avons  été  trahis  tom  detix! 
»  Pun  de  nous,  en  outre^  est  rainé!!!  » 

Et,  tout  autour  d'un  pareil  exemple,  le  public  de  se  récrier 
en  ces  mots  :  «  Étrange  loi  que  celle  qui  nous  autorise,  qui  nous 
»  convie,  et  qui  plus  tard  brise  les  moyens  pris  pour  le  but 

•  qu'elle  a  elle-même  indiqué  !  Étrange  loi  que  celle  qui  nous 
»  pousse  dans  ce  seniier,  comme  conduisant  avec  plus  d'assu- 
»  rance  au  bon  ordre  des  familles,  et  qui,  souâ  les  pas  des  plus 
>»  honnêtes,  des  plus  prudents,  fait  précisément  istirgir  des  dis- 
»  cordes  que,  sans  elle,  on  n'aurait  pas  vues!  Arrière  donc  dés- 

•  ormais  ces  faux  arrangements  ^I » 

6.  Or,  cette  loi  elle-même  réclame;  car  elle  est  la  probité; 
car  elle  est  la  sagesse;  car  elle  est  la  conformité  logique  des 
moyens  avec  le  but;  car  enfin,  comme  l'a  fort  bien  dit  un  homme 
de  génie,  fondant  ainsi  en  deux  mots  deux  lois  du  digeste  qui 
proclamoat  cette  même  vérité  '•  «  Il  n'y  a  pas  de  droit  contre 
»  le  droit*  » 

Du  reste,  en  attendant  l'étude  plus  avancée  que  nous  allons 
iiiîrë  dans  ces  partages  spéciaux,  retenons  bi^n  les  paroles  de 
celni  qui  en  exposa  la  véritable  pensée  devant  le  corps  législa- 
tif, se  modelant  d'ailleurs,  comme  nous  Ta  assuré  Mornac,  sur 
la  pratique  ancienne  :  «  Mieux  que  personne,  mieux  que  leurs 
»  enfants  eux-mêmes,  les  pères  et  mères  connaissent  la  valeur 
»  f éelle  de  leurs  biens.  »  Gomment  ^orateur  du  gouvernement 
aurait-il  énoncé  une  pareille  raison,  si  cette  valeur  dont  il  par- 
tait eût  dû  être  celle  que  les  pères  et  mères  ne  peuvent  prévoir,  ' 
ne  peuvent  connàUn  ? 

Et  le  texte?  A  quoi  veut-il  qu'on  ait  à  imputer  l'avantage  ex- 
cessif? Est-ce  aux  accidents  qui  auront  pu  suivre  le  partagea 
Non  :  c'est  au  partage  lui-même,  aux  dispoêUtimê  elleê-mêmes  ^  ; 
dès  lors,  en  remontant  à  l'époque  de  ces  dispositions  et  de  ce 
partage,  non  à  toute  antre  ;  à  leur  auteur,  non  à  autre  cause. 

7.  Confiance  donc  en  la  thèse  que  nous  soutenons!  Car,  ainsi 

^  A  nôtre  barrean  on  donna  pont  avis  de  ne  idas  faire  oea  partagea.  D'ail- 
leurs  c'est  k  ce  point  qne  de  patfiéila  oopârta§féê  ne  trouvent  pas  d'aeqaérears, 
qne  qaelqaee-nns  sont  même  en  procès  pour  se  faire  payer  te  prix,  attendu 
quHl  y  aunjiwle  sujet  de  craindre  {uU  1653). 

*  LL.  Ue^tb,tt.,DeUg%h. 

»  Article  1079. 
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que  Dous  TeDong  de  le  faire  presseptir^  elle  est  pour  Tépoque 
de  VacU. 

1.  Hais  D'y  aurait-il  pas,  dans  le  droit  positif,  des  règles  spé- 
ciales et  en  même  temps  contraires  à  ce  sentiment? 

L'auteur  qui,  le  dernier,  du  moins  à  notre  connaissance»  ait 
disserté  sur  la  question  est  M.  Dalloz  ^  C'est  ainsi  qu'il  a  pa 
résumer,  et  qu'il  a  résumé  en  effet  tout  ce  qui  en  a  élé  dit  (sauf, 
bien  entendu  les  arrêts  d'Orléans  et  d'Âgen,  qui  n'ont  été  pu- 
bliés que  depuis).  C'est  ainsi  que,  de  notre  côté,  nous  répon- 
drons à  tous,  pour  ce  qu'il  y  a  de  fondamental,  en  répondant 
à  lui  «. 

«  Gomment  doit  être  fixée,  dit-il  (n^  4609),  la  valeur  des  biens 
9  partagés  ?  Faut-il,  pour  la  déterminer,  se  reporter  à  l'époque  da 
»  partage,  ou  à  celle  du  décès  du  disposant?  Relativement  à  ua 
»  partage  entre- vifs,  doit-on  se  conformer  à  l'article  890,  Code 
»  Napoléon,  d'après  lequel,  pour  juger  s'il  y  a  lésion^  on  doit 
»  estimer  les  biens  suivant  leur  valeur  à  l'époque  du  partage, 
»  ou  à  l'article  922  du  même  Code,  aux  termes  duquel  la  r^dicc- 
»  tion  des  dispositions  entre-vifs  se  détermine  d'après  l'état 
»  des  biens  à  l'époque  de  la  donation  et  leur  valeur  au  temps 
»  du  décès  du  donateur?  » 

C'est  bien  là,  dans  son  entier,  notre  question,  et  de  plus  voilà 
bien  les  deux  textes  qui  -se  dénient  réciproquement  sur  elle 
leur  applicabilité. 

Au  surplus,  nous  acceptons  par  là,  comme  on  le  voit,  le  même 
sort  pour  l'action  en  rescision  que  pour  celle  en  réduction,  soit 
que,  comme  on  l'a  fait,  nous  devions  en  ceci  les  confondre  ('); 
soit  que,  celle-ci  étant  la  plus  hostile,  il  nous  convienne  de 
porter  aussi  contre  elle  nos  efforts. 

La  question  ainsi  posée  et  acceptée,  reprenons. 

2.  Les  éléments  de  l'argumentation  que  fait  l'auteur,  pour  se 
rattacher  à  l'article  922,  sont  ceux-ci  : 

1  Nouv.  rec.  alph.,  v^*  VUp.  tnitû  vifs.  —  MM.  Massé  et  Vergé  ont  bien, 
en  1857,  écrit  sur  cette  matière,  p.  SIS,  ad  noU:  MM.  AulMy  et  Rau,  e»  1S58, 
p.  216,  ad  iiot.»  ont  bien  aassl  mentionné  la  question  et  la  solatlon.  Mais 
ils  n*ont  rien  apporté  à  Tappai,  bo  bornant  à  citer  le  fiusdit  arrêt  de  rejet 
(SIr.-Vili.,  51,1,840). 

*  V.  au  surpltts  notre  question  2*  ci-après. 

*  M.  DaUos,  loc.  cil.,  n*  4651,  et  Sir.-ViU.,  55, 1,  572,  ad  not. 
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TooteB  les  fois  qu'il  a  été  possible»  dès  le  jour  de  la  confec- 
tion de  l'acte  dont  on  se  plaint,  de  le  déférer  anx  Tribunaux, 
c'est,  sans  contredit,  suivant  l'étendue  du  droit  alors  existant 
qu'il  faut  réclamer.  Mats,  par  contre,  si  l'on  n'a  pu  agir  que  plus 
tard,  on  ne  doit  consulter  que  le  droit  qui  s'est  formé  à  Tépoque 
où  l'action  s'est  ouverte.  Or,  la  doctrine  et  la  jurisprudence 
qui  ont  prévalu,  ajoute-t-il,  ont  relevé  comme  constantes  deux 
causes  qui  ajournent  jusqu'au  décès  des  ascendants  la  faculté 
de  réclamer  contre  les  partages  par  eux  faits  entre-vifs  :  l""  la 
nécessité  de  remettre  à  ce  moment  la  composition  d'une  masse 
unique,  d'une  masse  qui  comprenne  tous  les  biens,  tant  ceux 
partagés  entre-vifs  que  ceux  dont  il  a  été  disposé  auparavant, 
et  ceux  enfin  laissés  au  décès;  2*"  l'absence  de  toute  qualité, 
même  de  toute  liberté  convenable  avant  cette  époque. 

3.  Et  toutefois,  en  posant  ces  deux  bases,  qui  ont  répugné  à 
ses  convictions  premières,  voici  comment  il  conclut  sur  cha- 
cune d'elles:' 

c  A  tout  considérer,  dit-il,  sur  l'une,  nous  inelineriom  pour 
»  son  adoption  (n"*  4608).  » 

c  H  semble^  conlinue-t-il  sur  l'autre,  qu'elle  doit  faire  préfé- 
»  rer  l'application  de  l'article  922  (n<»  4609}.  » 

Ainsi,  chez  ce  grave  auteur,  qui  a  pesé  les  principales  rai- 
sons fournies  de  part  et  d'autre,  c'est,  comme  nous  l'avons  dit 
ailleurs,  une  opinion  bien  hésitante!  Elle  l'est  sur  ses  dedx 
bases  !  Et,  jusque-là,  dans  ce  conflit,  il  nous  semble  aussi, 
même  avant  de  remonter  à  l'esprit  des  textes,  avant  de  les  fixer 
à  la  place  qui  nous  parait  appartenir  véritablement  à  chacun 
d'eux,  que  nous  pouvons  douter  encore. 

4.  Quoi  qu'il  en  soit,  c'est  là  un  travail  dont,  pour  ce  moment, 
nous  pouvons  nous  dispenser.  Alors  même,  en  effet,  qu'il  dût 
demeurer  pour  certain  que  le  seul  droit  à  décerner  Hkt  celui 
existant  au  décès  et  avec  les  circonstances  que  lui  communi- 
querait cette  époque;  alors  même  que,  pour  légitimer  cette  dé- 
cision, il  fallût  irrémissiblement  accepter  comme  impossible 
toute  plainte  avant  cette  époque,  il  resterait  à  savoir  si  la  valeur 
des  biens  à  estimer,  notamment  la  valeur  vénale  survenue  de- 
pms  le  partage,  fait  réellemeni  partie  du  droit  qui  appartimi  à 
chacun  ?  Car,  outre  le  fonds,  outre  un  premier  accessoire  qui 
lui  vient  communément  des  améliorations  ou  des  dégradations 
faites  par  celui  qui  en  est  le  détenteur,  il  s'y  mêle  aussi  quel- 

XV.  17 
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qoefois  un  antre  accessoire  en  bien  ou  en  mal,  qoi  vient  des 
accidents  naturels  ou  humains,  et  dont  par  conséquent  il  faut 
savoir  qui  doit  en  profiter,  qui  doit  en  souffrir? 

6.  En  traitant  une  matière  analogue  à  celle-ci,  et  identique 
quant  au  point  qui  nousoccupe,  Merlin,  dans  ses  questions  de 
Droit  *  a  emprunté  d'un  ancien  une  précision  qu'il  s'est  ap- 
propriée, et  qui  servira,  nous  l'espérons,  à  nous  guider  ici. 

Après  avoir  reconnu,  en  règle  générale,  que  ce  n*est  pas  le 
moment  de  la  démission,  mais  bien  celui  de  la  mort  du  démet- 
tant, qui  détermine  la  part  de  chacun  des  démissionnaires  dans 
la  légitime,  il  fait  et  justifie,  comme  on  va  le  voir,  Tobservation 
que  voici  : 

«  Mais  ce  principe,  quelle  application  recevra-t^U  dans  Tea^ 
»  pèce  suivante?  Depuis  le  partage  fait  en  conséquence  de  la 
»  démission,  il  est  survenu  i  quelques-uns  des  objets  partagés 

*  un  ea$  fortuit,  une  fare$  majeure,  qui  a  fiait  périr  la  portion 
»  d'un  des  démissionnaires.  Cette  perte  tombe-t-elle  sur  ce 
»  démissionnaire  seul,  ou  doit>elle  affecter  toute  la  masse,  de 
»  manière  que,  à  la  mort  du  démettant,  il  faille  procéder  à  un 
M  nouveau  partaget  —  La  grande  maxime,  répond  BouUe- 
»  nois  *  (question  7),  est  que,  dans  les  cas  fortuits,  la  chose 
•»  périt  toujours  pour  le  propriétaire.  Or,  noua  ne  pouvons  nous 
»  dispenser  de  regarder  le  démissionnaire  partagé  comme  jm^o- 
»  priétaire  ao^oca  dd  paatagb.  » 

«  11  est  vrai,  continue  Boullenois,  qne  c'est  le  moment  du 
»  décès  du  démettant  qui  fixe  la  part  dea  démissionnaires  entre 
»  eux.  Maia  cette  règle  a  lieu  1*  lorsqu'il  s'agit  de  savoir  si  les 
B  démissionnaires  ont  été  lésésjKir  le  fait  du  démetlani^  S*  quand 
»  la  mort  prématurée  d'un  des  démissionnaires  oblige  à  changer 
»  le  partage^  S^"  dans  le  cas  encore  où  les  parties  auraient  plutôt 
»  partagé  les  fimits  que  le  fonds;  4*  enfin,  toutes  les  fois  que  le 
»  partage  n'a  été  que  provisionnel.  • 

»  Mais  quand  le  partage  se  trouve  raisonnable,  exempt  de 

1  Vb  DémU.  de  lieni,  $  6. 

*  Yold,  en  outre,  sur  cet  auteor,  le  lufArâge  de  Furgole  :  «  On  trouvera 
»  la  matière  et  l«  dlfflottltés  louchant  les  déffllarions  de  biens  traitées  par 
>  ^ttsleurs,  Dotanunent  iMur  Daigentré,  Lebrun,  etc.  Maie  atteim  n'a  ééte- 

•  loppé  utu  matière  auc  etOaiit  ^txactiUu4e  «uf  M.  louii  Boutieneiff, 
.  »  avocat  au  parlement  de  Paris.  Cut  de  ce  diemin  aidew  qyu  noMf  aeom 

^  prie  la  plupart  de  ce  que  nous  àllont  dire.  •  (Testam.j  eh.  8,  se^  1, 

»  BP  ns.) 
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»  lésion  *  et  définitif  autant  qu'il  peut  l'être  ;  quand  il  n'est 
»  survenu  aucun  changement  dans  le  nombre  ni  dans  la  qua- 
»  iité  des  copartageants  ;  en  un  mot,  quand  il  n'est  question 
»  que  d'un  pur  ea$  fortuit  arrivé  sur  les  biens  d'un  des  loto  et 
M  qui  ne  touche  en  rien  i  là  su&stÂiiCB  du  partage,  on  ne  voit 
»  pas  pourquoi  celui  des  démissionnaires  qui  a  essuyé  la  perte 
»  pourrait  la  faire  retomber  sur  les  autres  et  s^en  faire  indem- 
«  niser.  » 

«  Inutile  d'objecter,  ajoute  Merlin,  en  analysant  ici  son  au- 
»  teur,  que,  ianê  le  cas  JPune  démission  particutière  *,  si  la 
p  chose  donnée  vient  à  périr  ou  à  se  détériorer^  ce  n'est  pas  le 
»  fils  donataire  qui  en  sou£Bre  seul,  quoiqu'il  soit  tenu  de  la 
M  rapporter,  mais  que  ta  perte  se  répand  sur  toute  la  succession. 
M  La  différence  de  ce  cas  d'avec  le  ndtre  est  sensible  :  dans  le 
»  premier  cas  il  y  a  un  partage  â  faire,  dans  le  second  le  par- 
»  tage  est  fait  *. 

u  II  en  serait  autrement  si  le  partage  contenait  des  nullités 
»  et  des  vices  qui  obligeassent  de  le  renouveler  à  la  mort  du 
I»  démettant.  Les  choses  alors  seraient  virtuellement  restées  in- 
»  divises^  et  le  cas  fortuit  arrivé  serait  tombé  sur  des  biens 
»  communs  et  à  partager.  » 

Voilà  des  nuances  bien  tranchées!  N'y  a-t-il  pas  de  partage, 
ou,  ce  qui  revient  au  même,  y  en  a-t-il  eu  un  qui  reste  pour 
non  avenu?  Les  biens,  avec  les  accidents  qui  les  ont  atteints, 
sont  chose  commune  à  tous.  —  Y  a-t-il  un  partage  subsistant, 
mais  avec  préjudice  provenant  de  ce  partage'^  Réparation! 
—  Y  a-t-il  préjudice ,  mais  seulement  accidenteH  Point  de 
réparation  ! 

^  De  ceUe  qui,  comme  il  vient  de  le  dire,  provient  du  fait  du  démettant; 
car  U  n'en  conçoit  pas  d'autre. 

•  Gomme  celle  dont  les  effets  sont  réglés  par  ratticle  855»  dans  sa  relation 
avec  ceux  qui  le  précàdent.  ^ 

•  Cette  diilérenoe  est  impUdtement  lecomiae  par  Mt  Oenty  lai-méme 
(p.  SIS  et  8l9)i  pniiqa'U  laisee«  en  ce  cas,  la  perte  à  la  sedle  charge  du'co- 
partagé.  Aveu  pareil  par  M.  Dalloz  (n*  4565),  puisqu'il  admet  ici,  avec  ses 
conséquences,  rappUcaUon  de  l'article  883.  Seulement,  plus  loin,  il  cesse 
de  voir  cette  diiTérenoe.  «  Les  partages  d'ascendant»  ne  sont  considérés , 
9  dltrU,  lors  même  qu'ils  ont  été  fiita  entre-vifsi  que  comme  des  sortes  d'a- 
•  Ta&oement  d'hoiries  (n«  4e08).  »  11  dit  bien  pins  i  «  Lents  eOite  ne  eont 
»  antres  que  ceu  des  partages  teitaimentaires  (t6.).  * 
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6.  Eh  bien  I  ainsi  qu'on  l'a  pressenti^  nous  tenons  que  ce  qui 
vient  d'être  dit  pour  un  cas  îe  perte  accidentelle  dépend  du 
même  principe  que  ce  qui  est  à  décider  ici  pour  un  cas  de  fré- 
néfice  accidentel.  Cette  réciprocité  de  raison  est  tellement  vraie 
que^  de  par  le  simple  sens  commun  (qui  ne  connaît  pas,  il  est 
vrai,  la  différence  entre  le  vendeur  et  l'acquéreur  quant  à  la 
lésion),  on  se  récrie  partout  en  ces  roots  :  «  Pourquoi,  lorsqu'il 
y  a  baisse,  ne  pas  indemniser  également  ceux  qui  souffrent 
de  cette  baisse?  »  Et  les  principes  généraux  du  droit  de  dire  à 
leur  tour  :  res  pinguescit  ut  périt  domino...  Par  débet  esse  ratio 
incommodi  et  commodi,  et  naturaliter  squum  est  ut  quem  se- 
quuntur  incommoda  sequantur  et  commoda.  Il  y  a  mieux  :  dans 
l'application  de  ces  principes  généraux  à  la  spécialité  des  par- 
tages, cette  réciprocité  entre  les  diminutions  et  les  augmenta- 
tions est  écrite  en  toutes  lettres ^  A  la  vérité,  c'est  pour  le 
cas  où,  le  partage  n'étant  pas  encore  fait,  la  succession  est  ce 
propriétaire  dont  a  parlé  Merlin  avec  BouUenois.  Mais  ils  ont 
dit  aussi,  comme  on  Ta  vu,  que,  après  le  partage  fait,  le  co^ 
partagé  avait  pareillement  ce  titre. 

De  plus,  nous  tenons  encore  que  toute  hausse  en  valeur  vé- 
nale survenue  à  l'un  des  lots  quelconques  n'est  absolument  autre 
chose  qu'un  de  ces  bénéfices-là.  D'une  part,  en  effet,  cela  rentre 
dans  les  termes  de  la  définition  donnée  sur  les  cas  fortuits  : 
quod  humana  providentia  régi  non  potest;  et,  d'autre  part,  ce 
n'est  pas  ici,  comme  en  matière  de  baux  à  ferme,  le  cas  de  dis- 
tinguer entre  ce  qui  provient  du  fait  de  l'homme  et  ce  qui  pro- 
vient du  fait  de  la  nature.  Cette  distinction,  relevée  par  l'ar- 
ticle 1773,  comme  elle  l'était  par  la  loi  9,  ff.,  in  fine,  de  transact. , 
serait  d'ailleurs  ici  impossible,  les  hommes  et  la  nature  aidant 
de  concert  à  ces  sortes  de  choses.  Puis,  c'est  aussi  et  nommé- 
ment cela  que  nous  ont  enseigné  les  anciens  et  même  quelques 
modernes  *.  Lebrun  avait  voulu,  il  est  vrai,  établir  une  dis- 
tinction entre  les  accidents  extrinsèques  (tels  que  les  alluvions) 
et  les  accidents  intrinsèques  (tels  que  les  variations  de  prix). 
Mais  Pothier  (loe.  dt.)  rejette  cette  distinction,  et  M.  Coin-Delisle, 

*  L.  80  et  1.  73y  in  princip.,  ff.,  ad  leg,  Fàkid. 

*  Lebran,  Uy.  11,  ch.  3,  sect.  S,  n«*  2  à  6;  Pothier,  contr.  d'orl.  intr.  an 
tlL  15,  n«  82;  RottgsiUe,  1. 1,  p.  122;  Bergier  sur  Ricard,  1. 1,  p.  724,  éd.  de 
1783;  MerUn,  xép.,  v  Légit,,  sect.  8,  $  2,  art.  2,  question  2,  n*»  2  et  5;  Coin- 
DeUsle,  n^'  27  et  28^  ad  not. 
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dans  sa  note  sur  le  n*  28^  p.  166,  nous  dit  assez  comment  il  faut 
s*en  défendre. 

7.  Du  reste,  avant  de  compléter  ce  qui  justifie  cette  dernière 
proposition,  qui  achève  elle-même  la  solution  de  notre  difii- 
culte,  revenons  d'abord  à  Tauteur  que  Furgole  nous  dit  être  le 
plus  explicite,  le  plus  exact  de  tous  : 

Lorsque  BouUenois  est  entré  dans  cette  question  7«,  où  il  a 
posé  pour  règle  que  c'était  le  moment  du  décès  qui  devait  être 
consulté,  mais  où  aussi  il  a  notablement  érigé  une  exception 
pour  les  cas  fortuits,  comment,  dans  quels  termes  a-t-il  précisé 
sa  règle?  En  première  ligne,  comme  nous  Tavons  vu,  c'est  h 
fait  du  démettant  qui  attire  son  attention  (p.  168].  Puis,  pour  sa- 
voir s'il  y  a  avec  la  loi  du  décès  cette  conformité  qu'il  a  réser- 
vée, qu'est-ce  qu'il  compare  avec  cette  loi?  Sont-ce  des  acci- 
dents étrangers  au  démettant,  aux  autres  parties,  à  l'une  d'elles? 
Non,  c'est  V opération  de  l'homme  (p.  169).  Puis  encore,  venant 
au  but,  venant  au  cas  où  la  légitime  est  blessée,  à  quelle  cause 
fait-il  remonter  la  recherche  des  irrégularités  qui  la  blessent? 
Au  père  qui  les  a  faites  {ibid.y  Puis  enfin,  citant  à  l'appui  un 
article  de  la  coutume  du  Bourbonnais,  qui  touche  également 
au  cas  où  l'un  des  enfants  co-partagés  possède  moins  qu'il  ne 
devait  avoir,  où  ditril  que  cet  article  va  s'en  prendre?  Là  oà 
s'en  est  pris,  ainsi  que  nous  l'avons  déjà  fait  observer,  notre 
article  1079,  au  partage  :  «  Sinon  que,  par  ledit  partage^  leur 
»  fût  advenu  moins  {ibid.).  » 

Venant  à  un  autre  cas  fortuit,  qui  n'est  plus  celui  d'une  perte 
pour  le  démissionnaire,  mais  bien,  comme  dans  l'ordre  des 
idées  que  nous  poursuivons  ici,  à  celui  d'un  bénéfice,  il  examine 
(p.  309  et  suiv.)  si,  la  révocation  ayant  lieu,  le  démissionnaire 
doit  rendre  au  démettant  le  trésor  par  lui  trouvé  dans  les  biens 
donnés?  Et,  se  fondant  sur  la  négative,  qui  est  décidée  au  profit 
de  l'acquéreur  à  pacte  de  rachat,  tel  est  aussi,  dit-il,  le  droit  de 
dominité  dont  le  démissionnaire  est  jusque-là  nanti,  qu'il  est 
fondé  à  retenir  le  trésor. 

Au  surplus,  est-ce  donc  que  tout  ceci  ne  tient  pas  à  une  idée 
fort  simple,  qui  n'est  que  bon  sens  et  équité?  S'il  est  vrai  que, 
par  dérogation  aux  lois  ordinaires,  les  copartageants  qui  se 
plaignent  n'aient  aucun  besoin  d'alléguer  la  violence  ou  le 
dol,  et  qu'ils  soient  admis  à  se  prévaloir  de  Terreur  toute  seule, 
n'est-il  pas  également  vrai  que  cette  erreur  doit  du  moins  être 


ffiS    PARTAGE  d'ascbudant.  —  actiou  kn  rescision. 

imputable  d  quelqu'un:  que  du  moins  encore  les  plaigoants 
doivent  pouvoir  dire  qu'elle  est  venue  d'eux-mémen?  Or,  ce  qui 
n'est  que  le  produit  d'un  accident,  d'une  force  majeure,  a-t-il 
rien  de  commun  avec  l'imprudence,  avec  la  négligence  qui , 
comme  dans  les  quasi-contrats,  devraient  pour  le  moins  être 
reprochables  à  l'auteur  du  partage?  A-t-il  rien  de  commun 
avec  les  défaillances  de  leurs  propres  calculs,  appréciés  dans 
le  moment  où  il  les  ont  faits?  Et  l'équité  en  cela  ^e  récrie-t-elle 
pour  eux?  Et  la  coàscience  du  juge,  en  cela  encore,  a-t-elle 
d'autre  règle  que  l'équité?  V,  L.,  7,  ff..  De  in  integr.  reêUi., 
et  Domat,  lois  civ,,  liv.  IV,  tit.  6.  n^*  4,  De  rescis. 

8.  Est-il  besoin  d'ajouter  que  ce  qui  est  vrai  des  démissions 
révocables  est  plus  vrai  encore  de  nos  donations,  exemptes 
qu'elles  demeurent  toujours,  quant  aux  accidents,  de  cette  su- 
bordination systématique  à  la  loi  du  décès?  Car,  d'un  côté,  les 
démissions  étaient,  comme  nous  le  verrons  plus  loin,  une  imi- 
tation tellement  logique  et  complète  de  la  succession  que,  sauf 
quelques  exceptions  rares,  elles  en  étaient  une  dépendance 
servile.  Et  néanmoins,  d'un  autre  côté,  voici  ce  qui  a  été  dit 
par  Chabot  de  celles  qui,  comme  nos  donations,  étaient  irrévo- 
cables :  «  Ce  n'est  pas  la  loi  existante  au  décès  du  démettant 
n  qui  règle  la  matière  des  rapports ,  mais  toujours  la  loi  en  vi- 
»  gueur  au  moment  où  la  disposition  a  été  faite  ^  •  C'est  ce  que 
dit  aussi  le  décret  interprétatif  du  18  nivôse  an  II.  Nonobstant 
la  rétroactivité  de  la  loi  du  17  nivôse,  il  les  laisse  ce  qu'elles 
étaient  hr$  de  leur  confection. 

9.  Maintenant,  départons-nous  de  ces  autres  généralités  que 
nous  venons  d'invoquer  à  l'appui  des  solutions  spéciales  ci- 
dessus  constatées  chez  les  anciens,  chez  Merlin  et  M.  Coin- 
Delisle.  Entrons  de  plus  en  plus  dans  ce  qui  est  directement 
applicable  au  sujet  : 

1«  Nous  avons  dit,  tout  à  l'heure,  qu'il  avait  existé  un  article 
de  la  coutume  du  Bourbonpais,  portant  que  c'est  dane  le  par^ 
toge  qu'on  doit  tout  voir.  Plus  haut  (n*"  6  du  §  1),  nous  avons 

*  QneiU  transit.,  v»»  Démis,  de  biens,  $  3.  p.  161  ;  —  id.  v  Vonat.,  S  h 
et  V»  JReduct,,  §  2,  —  Notre  tribunal  d'Agen,  prenant  aussi  argument  de 
rirrévocabilité,  dit  {ub,  supr.)  :  «  Il  serait  contradictoire  de  soumettre  en 
»  même  temps  le  sort  d'un  tei  acte  aux  éventuatltés  de  l'aufonentatlon  ou  d# 

•  la  diminution  des  biens,  li  faut  donc,  pour  vérifier  la  lésion,  m  report W 

•  «u  temps  du  partage  et  non  au  temps  du  décès.  » 
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bit  remarquer  que  tel  était  aussi  le  sens  du  texte  de  notre  ar- 
*  ticle  1079,  Ici ,  nous  deyons  corroborer  cet  aperçu  et  ce  rap- 
prochement. —  Lorsque  cette  partie  de  notre  Code  fut  préparée 
pour  ôtre  ensuite  soumise  aux  discussions  du  Conseil  d'£tat|  il 
y  avait  deux  projets  qui  touchaient  à  notre  question  t  celui  de 
Jacqueroinot  et  celui  de  la  commission  du  gouvernement.  Or 
dans  ces  deux  projets  on  lisait  :  «  Le  partage  ne  pourra  être 
»  attaqué  que...  t^il  contient  lésion,  etc.  ^  »  A  ce  point,  c'était 
bien  assez  dire,  comme  Ta  fait  le  texte  définitif  i  que  tout  gi-^ 
sait  dans  le  partage,  non  ailleurs^  et  il  était  ajouté  :  «  Si  on  y  a 
»  déclaré  un  avantage^  le  préciput  sera  déduit  sur  le  patrimoine 

»  du  donateur,  et la  lésion  ne  sera  calculée  que  eu  égard  au 

»  partage  du  surplus  des  biens  *,  »  Doncj  ce  calcul  ne  devait  pas 
comprendre  ce  qui  devait  survenir  après  le  partage. 

2"  Il  est  vrai  que  ces  projets  subirent  une  élaboration  nou- 
velle. Mais  d*abord,  ce  ne  fut  que  pour  savoir  s'il  fallait  ex- 
clure de  cet  acte  les  dispositions  par  préciput;  que  pour 
s'occuper  ainsi  uniquement  de  la  lésion  de  plus  du  quart,  et 
toujours  sans  détourner  du  partage  lui-même  les  appréciations 
qu'il  y  aurait  à  faire  '•  Enfin ,  ce  ne  fut ,  comme  le  résuma  si 
bien  Jaubert ,  que  «  pour  prévenir  les  avantages  excessifs  qui 
»  pourraient  avoir  lieu  par  la  réunion  de  la  quotité  disponible 
»  à  un  excédent  de  partage  dans  les  autres  biens  ^,  i»  Et  ainsi , 
à  part  la  concision ,  c'est  la  même  pensée  que  dans  les  deux 
projets, 

2°  Lorsque  le  donataire  n'est  pas  encore  devenu  par  le  par- 
tage maître  définitif  d'un  immeuble  qu'il  a  pourtant  sous  sa 
main,  à  qui  profile  la  plus-value  accidentelle,  par  exemple 
celle  provenant  d'un  alluvion ,  d'un  atterrissement,  de  l'ouver- 
ture d'une  route,  etc.  7  Ainsi  que  nous  venons  de  le  voir,  d'après 
l'unanimité  des  auteurs,  elle  profite,  non  à  lui,  mais  à  la  suc- 
cession. Ajoutons  ici  qu'il  en  est  de  même,  et  sans  difilculté, 
sous  notre  pratique  actuelle  '.  Pourquoi  ce  bénéfice  à  la  suc- 
cession seulement?  Parce  que  c'est  elle  qui ,  en  attendant  le 
règlement  entre  tous,  est  seule  maîtresse  ;  parce  que,  s'il  y  avait 

«  Fenet,  i,  389,  390;  —  ib.  t,  296,  297. 

s  Fenet,  ib. 

9  Fenet,  12, 4^8. 

^  Fenet,  410  à  412  et  SIS. 

•  M.  GUbert,  m  26  sons  l'article  922. 
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eu  perte,  c'eût  été  elle  seule  qui  en  eût  souffert;  euflu  parce 
que,  comme  nous  l'avons  ci-dessus  posé  en  principe ^  perte  et 
bénéfice  sont  deux  corrélatifs  inséparables. 

y  Par  des  raisons  particulières  il  a  fallu  décider  qu'un  do- 
nataire de  meubles  en  demeurerait  le  maître  définitif  dès  le 
jour  de  la  donation.  Par  suite,  il  a  fallu  décider  aussi  que, 
contrairement  à  ce  qu'il  en  est  pour  les  immeubles,  leur  rap- 
port à  la  masse  doit  se  faire  suivant  leur  valeur  à  l'époque  de 
la  donation.  Pour  les  meubles  ordinaires,  cela  est,  disons-nous, 
ainsi  ;  car  ils  ne  sont  pas  censés  pouvoir  augmenter  de  valeur. 
Aussi,  quant  à  eux,  rien  qui  suscite  notre  question.  Mais  pour 
les  meubles  incorporels  (les  rentes  sur  l'État  ou  sur  particu- 
liers, les  actions  sur  certaines  compagnies]?  Entre  la  donation 
et  le  décès  >  elles  peuvent  notablement  augmenter,  notable- 
ment diminuer.  Pour  qui  le  profit?  pour  qui  la  perte?  Est-ce 
pour  le  donataire?  est-ce  pour  la  succession?  Là-dessus  grande 
divergence  parmi  les  auteurs  ^  Mais  prenons  garde  :  elle  con- 
siste uniquement  à  savoir  si  ces  choses-là  sont  véritablement 
meubles?  Suivant  qu'elles  sont  ou  non  tenues  pour  telles ,  on 
leur  applique  la  valeur  de  la  donation  ou  celle  du  décès.  Quoi 
qu'il  en  soit  (et  tout  est  là  pour  nous),  leur  augmentation 
comme  leur  diminution  de  valeur  est  pour  celui  qu'on  en  recon- 
naît {0  maUre. 

4»  Même  dissidence^  et  sous  mêmes  points  de  vue,  pour  l'ar- 
gent comptant*.  Mais  ce  qui  est  positif  là-dessus,  c'est  la  loi 
du  16  nivôse  an  VI  sur  les  désordres  produits  par  la  baisse  du 
papier-monnaie.  Là,  en  effet,  il  y  eut  à  régler  des  intérêts  assez 
divers  et  assez  nombreux  :  les  prix  de  vente,  de  licitation,  de 
soulte,  les  actions  en  lésion;  les  constitutions  et  restitutions  de 
dot,  les  douaires,  augments,  contre^-augments,  et  autres  re- 
prises matrimoniales  ;  les  remplois  et  les  bénéfices  en  résul- 
tant; les  achats  et  ventes  de  fonds  sociaux  entre  associés;  les 
engagements  commerciaux,  les  dettes  pour  compte.  Eh  bien  ! 
ce  furent  toujours  deux  mêmes  choses  qui  demeurèrent  en  vue  : 
r époque  des  actes  ou  la  saisine  chez  ceux  qui  devaient  gagner  ou 
perdre. 

^  H.  Gilbert,  not.  2  et  3^  boub  rartlcle  808.  Toutefois,  il  ne  faut  pas  tenir 
compte  d'un  arrêt  de  Bordeaux,  qu'il  rapporte  sous  raiticle  922,  n*  30.  Il 
ne  s'agissait  que  d'un  legs,  et,  d'un  autre  côté,  que  d'un  partage  après  décès. 

•  Sir.-Vill.-Tabl.,  t»»  rapp.  à  suce.,  n»  166, 
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5*  Il  n'est  assarément  pas  de  plainte  en  lésion  qui  motive 
une  bienveillance  plus  empressée  que  celle  du  mineur.  Cepen- 
dant^ si  elle  ne  résulte  que  d'un  événemerU  camel  ou  imprévu , 
qu'advient-ilt  Elle  lui  est,  en  général,  déniée  (art  1306).  Et, 
au  cas  spécial  d'un  partage  d'ascendant,  le  serait-elle  moins? 
Voyons.  11  aura  figuré  dans  un  de  ces  actes  comme  donataire. 
Soit  son  père,  soit  sa  mère  y  auront  accepté  pour  lui  ^  En  tout 
cas,  on  se  sera  plus  ou  moins  muni  des  formalités  requises  *  ; 
et  ce  sera  dans  des  circonstances  telles  que,  d'après  la  juris* 
prudence,  il  ne  pourra  en  être  relevé  qu'autant  qu'il  aura  été 
lésé',  n  aura  pris  son  lot  en  nature  ou  il  l'aura  vendu;  et, 
quelque  temps  plus  tard,  le  lot  de  son  frère  aura,  par  un  ha* 
sard  prospère  à  celui-ci,  augmenté  de  valeur,  ou  bien  if  en  sera 
de  même  du  lot  vendu.  Or,  pourra-t-il  se  dire  lésé  ?  Non,  on  lui 
opposerait  péremptoirement  l'article  1306.  Or  encore,  dans  le 
même  cas,  doit-il  en  être  différemment  lorsque  celui  qui  allègue 
la  lésion  est,  non  plus  un  mineur,  mais  un  majeur? 

10*  Mais  l'article  922  !  11  est  si  formel  !  Quant  à  la  réduc- 
tion, du  moins,  c'est  la  valeur  du  décès  qu'il  stipule. — 
Oui,  il  est  très-formel.  C'est  bien,  en  effet,  celte  valeur-là. 
Nous  conviendrions  même,  s'il  pouvait  en  être  besoin,  que, 
sur  la  ligne  et  au  degré  où  cet  article  s'est  produit ,  rien  n^est 
plus  juste. 

Hais  sous  quel  aspect  en  est'-il  ainsi?  A  défaut  de  ceux  qui 
ont  omis  d'en  fixer  la  portée  en  le  posant  dans  notre  Code , 
M.  Coin-Delisle  a  rappelé  (n*  24)  sous  cet  article,  ce  qu'avaient 
dit  autrefois  Ricard,  Pothier,  Merlin ,  et  nous  a  de  celte  sorte 
appris  à  en  connaître  la  raison,  à  le  bien  apprécier.  La  seule 
cbose  qu'il  ait  voulue,  c'est  ce  qu'on  a  voulu  de  tous  les  temps  : 
c'est  que  la  succession,  étant  le  point  de  rendez-vous  pour 
toutes  les  légitimes  espérances  des  enfants  sur  les  biens  de 
leurs  pères  et  mères ,  fût  aussi  le  point  où  doit  se  retrouver 
tout  ce  dont  ceux-ci  ont  fait  avance  envers  l'un  ou  plusieurs 
d'entre  eux.  Et  comme,  si  rien  n'en  avait  élé  détaché,  tout  y 
serait  lors  du  décès,  avec  sa  valeur  éCalor$y  il  a  élé  infiniment 
naturel  de  dire  aux  détenteurs  de  ces  avances  :  «  rapportez. 
»  Mais  ce  n'çst  pas  tout  :  laissez  calculer  vos  rapports,  réels  ou 

1  M.  Dalloi,  loc.  cit.,  n-«  4&28  à  4531. 

*  BottUenois^  p.  42  à  45. 

>  M.  Gilbert,  sous  rarticle  1305^  notes  1  à  4. 
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»  flctib,  suivant  la  valeur  d'aïqoiird'hui.  Car^  8'|l  a  été  bon  de 
n  VOUS  en  livrer  lea  revenus  et  les  profits  taut  que  vos  bienfaî- 
»  teurs  ont  vécu ,  il  ne  Test  pas  que  >  lors  du  moment  définitif^ 
»  vos  cohéritiers  soient  privés  de  ce  que>  sani  vous  j  ils  y  au- 
>»  raient  trouvé  en  surplus.  Eu  un  mot,  que  la  donation  d  wm$ 
M  faiie^  pour  vous  accommoder  pendant  un  laps  de  temps  per* 
9  mis,  ne  porte  point  préjudice  à  la  mceeesionj  où  se  sont  éteints 
>»  les  droits  de  ceux-là  même  qui  vous  oqt  provisoirement  ac* 
D  commodes.  » 
Encore  une  fois,  est  il  rien  qui  soit  plus  juste  7 
Hais ,  lorsqu'il  y  a  eu  eimnltanHnent  donatioa  è  toue  et  par* 
tage  entre  tou«,  est-ce  le  cas  déraisonner  de  même?  Si»  les  la* 
tissemeiUs  ayant  été  faite  en  nature,  chacun  d'eux  a  égalemeut 
ou  proportionnellement  augmenté  de  valeur  vénale,  où  est  le 
préjudice  pour  quiconque  demê  ta  eueoeeeion?  Si,  au  même  cas 
de  lotissements  en  nature,  l'un  ou  quelques-uns  d'eux  ont  aug- 
menté aussi  sous  oe  même  rapport,  tandis  que  les  autres  sont 
restés  au  uiveau  primitif,  n'y  a-t^-il  pas  du  moins  eu ,  à  partir 
du  même  jour,  même  chance  pour  ceux«ci?  Et  dès  lors  où  est 
donc  ce  fait  volontaire^  où  est  cette  faveur  spéciale  qui,  dana  \n 
donation  individuelle,  se  traduisent  pour  quelques^^uns  en  un 
préjudice  digne  d'expiation?  Si  enfin,  au  cas  où,  soit  un  soit 
plusieurs,  ne  sont  lotis  qu'en  argent,  le  détenteur  des  fonds  de 
terre  y  trouve  ultérieurement  cette  augmentation  dont  s'agit, 
n'est-il  paa  vrai  que»  en  devenant  propriétaire  de  la  part  qui  se- 
rait  autrement  revenue  aux  autres,  c'est  oontre  lui  seul  que  la 
chance  opposée  a  couru?  N'estai l  paa  vrai  que  les  autres  en  ont 
ainsi  été  préservés?  N'est-il  pas  enfin  vrai  qu'une  telle  situatîou 
est  bien  différente  de  celle  qui  serait  faite  d  laeuceeerion  par  un 
avancement  d'hoirie  isolé,  où  la  chance  du  gain,  si  on  la  lais* 
sait  se  réaliser,  demeurerait  entièrement  gratuite?  Dans  les 
trois  cas ,  n'est-il  pas  reconnu ,  comme  nous  l'avons  déjà  fait 
remarquer,  que  Tarticle  883  est  encore  ici  applicable  (M.  Dal« 
loz,  ii6.  eupr.  n^  4565)  ;  qu'ainsi  chacun  est  censé  avoir  succédé 
seul  et  immédiatement  aux  objets  compris  dans  son  lotî  Cela 
étant,  y  a-t-il,  peut-il  y  avoir,  quant  4  tout  ce  qui  e$t  eurvenu 
depuii  le  partage ^  aucun  compte  à  se  rendre,  d'un  lot  à 
Tautre?  Est-ce  que,  dans  cette  mesure,  ils  ne  sont  pas  récipro- 
quement étrangers  les  uns  envers  les  antres?  Et  dès  lors  com- 
ment pourrait-on  dire  que  l'augmentation  fortuitement  advenue 


REDUCTION.   —  B$TIMATIOIf,  367 

h  Vnn  d'eux  conBtitQOj  si  elle  y  reste  acquise,  uu  préjudice 
pawr  la  9uec$$9ion^  même  un  préjudice  pour  le  partage ?...,. 

Ce  qui  fait  difficulté  ici,  ce  ne  peut  donc  être,  comme  on  le 
voit,  l'esprit  de  la  loi  ;  c'est  son  texte.  Dans  ce  texte,  ce  n'est 
pas  même  Tartiole  d22  qui  la  suscite,  soit  qu'on  le  prenne  iso* 
lément,  soit  qu'on  le  combine  avec  le  groupe  de  ceux  qui  com- 
posent la  section  précédente  et  la  sienne.  En  effet,  qu'on  veuille 
bien,  d'abord,  se  reporter  à  l'article  866  du  titre  des  succesiiom^ 
qui  est  certes  bien  en  dehors  de  tout  ce  qui  concerne  les  resct- 
iione  ou  le$  réiuctùms  des  donations  entre^vife;  et  c'est  1&,  si 
nous  pouvons  ainsi  parler,  qu'on  verra  la  pierre  d'attente  sur 
laquelle  s'est  continué  plus  tard  tout  ce  qui  a  été  édifié,  depuis 
et  compris  l'article  9l3jusqueset  y  compris  l'article  923.  Qu'on 
veuille  bien  encore  étudier  avec  attention  tout  ce  qui  constitue 
rorganisme  de  cet  enchaînement;  et  l'on  conviendra  bientôt 
qu'il  n'y  est  cas  que  de  donations  distinctes  par  les*personnes, 
distinctes  par  les  dates,  en  vue  d'un  partage  à  faire,  selon  l'a- 
nalytique expression  de  Merlin  ;  qu'il  n'y  a  pas  la  moindre  al- 
lusion, la  moindre  tendance  vers  les  donations  collectives,  vers 
les  partages  faiU^  vers  l'annulation  ou  le  redressement  de  leurs 
excès. 

Ce  qui  donc  est  l'unique  couse  des  dissidences,  c'est  la  com- 
binaison de  l'article  1076  avec  cet  article  922  ;  combinaison 
commandée,  a-t-on  dit,  et  d'où  s'InAre  que,  pour  les  donations 
suivies  de  partage,  il  faut  également  l'appliquer.  Hais^  comme 
l'a  fait  observer  M.  Coin-Delisle  (tib.  «tipr.),  ce  n*est  qu'une  sim- 
ple loi  de  procédure.  Et  l'on  doit  se  rappeler,  ajoute-t-il,  que 
»  si  les  lois  réglementaires  se  rencontrent  quelquefois  en  epposi- 
»  tion  avec  le  fond  du  droit  qu'elles  sont  destinées  à  mettre  en 
M  action,  il  faut  en  conclure  qu'elles  n'ont  été  émises  que  pour 
9  les  cas  ordinaires.  »  Or,  ici  d'un  côté,  le  fond  du  droit  avec 
lequel  cet  article  922  se  rencontre  en  opposition,  c'est  celui  de 
pouvoir  pratiquer  ce  qu'il  rendrait  impraticable;  et  les  cas  or- 
dinaires, ce  sont  seulement  ceux  des  donations  en  avancement 
d'hoirie.  D'après  ce  que  nous  venons  de  voir,  nul  ne  saurait  le 
contester. 

D'autre  part,  comme  nous  l'avons  pareillement  vu  dans  les 
préliminaires  de  la  présente  discussion,  il  n'est  point  permis  à 
des  hommes  cjui  professent  pour  la  loi  la  seule  obéissance 
qu'elle  permette  elle-même,  c'est-à-dire  Vokéissance  raisonna^ 
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bUy  d'admettre  ce  qui,  par  le  rappel  d'ua  grand  nombre  de 
textes  à  un  seul  S  par  la  traduction  de  toutes  les  spécialités  dans 
une  généralité^  devient  nécessairement  fautif  en  quelque  point 
et  heurte  la  raison  dont  cette  loi  s'inspire.  Or^  nous  venons  de 
voir^  sous  le  seul  aspect  de  sa  logique^  ce  qu'elle  a  voulu^  ce 
qu'elle  n'a  pu  vouloir;  et,  plus  haut  aussi,  nous  avons  même 
constaté  que  la  direction  qu'on  lui  donne  va  contre  son  sens 
moral. 

11.  Quant  aux  arrêts^  et  quant  aux  auteurs  modernes  qui  ont 
parlé  au  même  traité  de  la  question^  ils  ne  l'ont  pas  envisagée 
au  point  de  vue  que  nous  venons  de  parcourir^  excepté,  du 
moins  à  notre  connaissance,  M.  Coin-Delisle,  qui  a  indiqué  le 
point  décisif.  Par-là,  nous  n'avons  rien  a  y  répondre  ici. 

1*  QUESTION. 

Alors  même  que  la  wUeur  vénale  ne  dût  pat  être  contidérée  comme  essdiae 
des  règles  ordinaires^  qu^eUe  dAt  ainsi  rester  confondue  acec  Us  aufrcf 
éléments  d^estimation,  ne  serions-noiu  pas  reconduits  au  résultat  ci-des^ 
fuf  en  reconnaissant  qw  cette  estimation  doit  se  faire  suivant  V époque  du 
partage^  et  non  suivant  ceUe  du  décès  ? 

SECTION  I. 
0BSBRVATI0N8  PaiLIMWAIRIS. 

1.  En  présence  des  dangers  que  nous  paraissent  contenir 
nos  décisions  nouvelles^  l'élude  spéciale  où  nous  sommes  en- 
tré nous  fait,  ce  nous  semble^  un  devoir  d'examiner  subsidiai- 
rement  la  question  qui  vient  d'être  posée.  Et,  nous  l'espérons^ 
on  voudra  bien,  même  par  avance,  ne  voir  en  ceci,  de  notre 
part,  ni  confiance  présomptueuse,  ni  manquement  aux  respects 
que  nous  tenons  à  honneur  d'observer. 

2.  Si,  comme  nous  croyons  Tavoir  montré^  il  y  a,  dans  le 
système  embrassé  par  H.  Dallez,  un  concours  d'inacceptables 
conséquences,  accompagnées  d'une  solution  en  termes  indécis, 

<  Capacité  de  toutes  parts  (901  à  906).  —  Devant  notaire  (931).  —  Accep- 
tation (9S2).  —  IrrévocabUité  (894).  —  Biens  présents  (td.  et  943).  —  Condi- 
tions (944).  —  Dettes  (945).  —  Ëtat  estunatif  (948).  —  Réserres  (946).  — 
Transcription  (939),  etc^  etc.  Au  fond,  les  rapports,  les  partages  avec  leurs 
accidents,  leurs  suites,  etc.,  etc.  Gomment,  en  un  seul  article,  dire  tout  sans 
dire  trop?... 
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il  y  a  en  ootre^  parmi  les  causes  d'où  proyieot  ce  système,  cer- 
tains points  qui  communiquent  à  nos  premiers  aperçus  un  poids 
nouveau. 

3.  D'abord,  il  semble  que  l'on  s'évertue  en  rigueurs  vis-à-vis 
des  uns,  pour  se  répandre  en  faveurs  vis-à-vis  des. autres. 
Tandis,  en  effets  que  Ton  transporte,  et  avec  raison,  au  cha- 
pitre des  partages  d'ascendants  les  articles  826  et  832,  on  ne 
vent  pas  y  transporter  de  même  l'article  890,  qui  est  sous  le 
même  chapitre  que  ces  articles,  qui  se  lie  intimement  avec  eux, 
qui  doit  dès  lors  avoir  apparemment  des  propriétés  de  pareille 
espèce.  Et  dans  quel  but?  Pour  y  supplanter  un  principe  qui 
limite  au  moins  l'incertitude  par  un  principe  qui  la  fait  devenir 
indéfinie.  Par  quel  moyen?  En  y  introduisant  l'article  922^  qui 
non-seulement  est  étranger  au  chapitre  des  partages,  mais  qui 
encore  est  classé  aussi,  non  moins  que  nos  articles  1075  et  sui- 
vants, sous  un  titre  tout  autre! Il  est  vrai  que  l'on  pense 

justifier,  d'une  part,  cet  emprunt,  et,  d'autre  part^  ce  refus  en 
faisant  une  distinction  entre  les  règles  qui  tiennent  essentielle" 
ment  à  la  nature  des  partages  et  celles  qui  n'y  tiennent  pas 
essentiellement.  Mais,  au  dire  même  de  nos  anciens^  qui  certes 
exerçaient  autant  que  noi^s  leur  sagacité  dans  le  droit,  il  est 
souvent  bien  difBcile  de  distinguer  ce  qui  n'est  que  de  simple 
formalité  et  cérémonie  légale  d'avec  ce  qui  est  de  la  substance 
de  l'acte  (Boullenois,  p.  142)  ;  et  la  loi  romaine,  au  lieu  de  jeter 
ainsi  le  Jurisconsulte  ou  le  magistrat  dans  une  vague  métapby- 
sique,  tenait  un  langage  plus  sûr  :  elle  voulait  Umt  ce  gui  ten- 
daU  à  une  même  utiliêé  (L.  12,  fif.,  De  legib.).  Or,  il  nous  parait 
que  l'article  890  est,  dans  un  cas  comme  dans  l'autre,  c'est-à- 
dire  là  où  il  figure  et  là  nous  désirons  étendre  son  influence, 
utile  pour  la  stabilité,  utile  contre  les  craintes  sans  limite, 
contre  les  surprises.  Puis,  à  quoi  donc  saurions-nous  recon- 
naître qu'une  règle  générale  d'utilité  entre  individus  fût  plus 
essentielle  à  cet  acte  qu'une  autre  règle  tout  aussi  générale  de 
sécurité  pour  l'ordre  public? 

En  même  temps  qu'on  introduit  ainsi  l'article  922,  on  ne 
veut  pas  accueillir  l'article  918  (DaU.  n""  4634),  qui  pourtant 
est  si  voisin  de  lui  et,  de  plus,  rangé  sous  le  même  ordre 
dMdées.  Â  la  vérité^  on  répond  (ibid.  in  fin.)  que  «  ce  serait 
»  rendre  illusoire  le  recours  à  l'article  1079 ,  les  partages 
»  dont  s'agit  ne  pouvant  avoir  lieu  sans  le  concours  des  co- 
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»  partagés.  »  Mais,  en  laissant  à  part  l'eiamen  de  Cêttfi  raisoa 
et  des  témpëratnôDts  qui  pourraient  lui  ôter  sa  valeur;  en  lais-» 
sant  aussi  à  part  le  regret  qu'inspire  pour  les  ascendants  Vieux 
et  pauvres  la  privation  de  ce  moyen,  qui  quelquefois  est  le  seul 
pour  leur  assurer  du  pain,  n'est -il  pas  tout  aussi  rationnel^ 
tout  aussi  sacré,  de  ne  pas  rendre  illusoires  les  hautes  coosi'- 
dérations  d'ordre  social,  où  il  est  prescrit  d'écarter  tout  ce  qui 
amoindrit  la  facilité  de  ces  sortes  d'actes? 

DisonS'le  avec  M.  Dallez,  comme  une  autre  fois  déjà  nous 
l'avons  dit  avec  lui  (Revue  de  mars  et  avril)  :  ce  qu'il  y  a  sous 
ces  allures  embarrassées^  est^  toutefois,  plus  particulièrement  à 
l'adresse  des  partages  qui  portent  inégalité.  C'est  quelque  chose 
qui  se  ressent  encore^  bien  que  dès  longtemps  sans  motifis,  de 
cette  guerre  que  suscita  certain  jour  parmi  nous  certain  projet 
de  loi  d'aînesse.  C'est  un  feu  qui  survit  à  son  aliment.  Mais 
des  préciputs,  tels  que  notre  Code  les  a  réglés  et  qui  sont  bien 
autre  chose  que  ce  droite  il  faut  que  l'on  prenne  son  parti.  Ce 
ne  sont  pas  des  privilèges.  Sauf  quelques  exceptions  bien  rares^ 
il  ne  sont  que  justice,  u  Bien  loin  d'avoir  à  encourir  l'odieux 
»  d'un  droit  aristocratique,  disait  Portails  (Fenet,  12«S58),  ils 
M  ne  sont  tout  précisément  qu'une  des  néee$siti$  des  classes  in- 
»  férieures,  qu'un  devoir  de  la  plus  imlgaire  équité  entre  l'en* 
n  hùt  resté  le  compagnon  des  travaux  du  père  et  les  autres  en* 
»  fants^  qui  vont  pousser  leur  fortune  dans  les  villes,  au  service 
»  d'autruî,  partout,  dans  des  industries  lucratives  où  qu'elles 
»  soient,  et  toujours  sans  bénéfice  aucun  pour  la  maison.  » 

4.  Ensuite,  ce  sont  certaines  propositions,  que  déjà  nous 
avons  fait  entrevoir,  dont  nous  avons  à  dire  ici  qu'elles  nous  pa- 
raissent contradictoires  entre  elles,  et  qui ,  vu  leurs  conséquences, 
ont  besoin  d'être,  encore  ici,  plus  particulièrement  relevées. 

Ainsi  (n""  4608),  on  n'accepte  qu'une  masse  unique,  dont  les 
éléments  derniers  détermineraient  le  remaniement  des  pre- 
miers, et  (n^*  4562),  il  est  dit  :  «  Si,  à  sa  mort,  le  disposant 
»  laisse  des  objets  qui  n'ont  pas  été  compris  dans  sa  réparti- 
»  tion,  cette  omission  ne  donne  lieu  qu'à  un  supplément  de 
»  partage;  et  dans  ce  supplément  il  ne  faut  pas  faire  entrer, 
»  par  voie  de  rapport,  les  biens  compris  dans  le  premier, 
»  comme  d'ailleurs  l'enseigne  M.  Troplong.  Ce  sont  là  deux 
»  opérations qui  DOivmrr  être  essbmtielleebmt  distinctes.  » 

Ainsi  (fip  4603)|  on  nivelle  les  partages  d'ascendants  au  dé- 
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grë  des  rimpleâ  avaticdmento  d'hoirie.  Bien  plua  :  on  les  eSbce 
du  rang  des  actes  entre-vifs  les  plus  inférieurs;  on  les  fait  des* 
cendre  à  celui  des  partages  purement  teêiamentaireêé  Et  quel- 
ques paragraphes  plus  haut  (n^  4069)»  s'oocupant  de  ceux  faits 
entre^vifs,  on  dit  :  •  8i  le  législateur  n^avait  vu^  dans  les  Iota 
»  copartagés,  que  des  avancements  d'hoirie^  il  ne  se  f&t  pas 
«servi,  pour  les  qualifier,  du  mot  partage, qui  n'eût  été 

»  QD'uK  LBOftAÊ.  » 

5.  A  ce  résidu  analytique  de  tout  le  systàme^  dont  le  produit 
le  plus  étendu  est;  encore  une  fois^  celui  des  simples  dons  en 
avancement  d'hoirie^  et  cela  pour  admettre  ici  l'article  9%%  nous 
pourrions^  tout  en  signalant  certains  autres  passages  c^ui  nous 
paraissent  faire  aussi  antinomie^  ajouter  personnellement  quel- 
ques réponses  : 

Quant  à  la  comparaison  faite  avec  les  partages  teslamen- 
taires,  notre  premiire  impulsion  aétéi  nous  l'avouons,  de  ne  pas 
mime  l'examiner  et^  seulement^  de  la  constater,  cette  consta- 
tation nous  autorisant  à  jeter^  dès  l'abord^  sur  Tensemble  des 
idées  que  noua  oomtMittons,  une  inculpation  générale^  qui  est 
d'avoir  confondu  les  principes.  Cependant^  il  est  juste  de  le  re- 
connaître :  c'est  là  une  lueur^  mais  une  lueur  imparfaitement 
saisie^  de  certaines  dispositions  qui  ont  eu  cours  autrefois.  En 
droit  romain,  dans  les  parlements  de  droit  écrit,  après  même 
l'ordonnance  de  1735»  (art.  16  et  suivants)  les  partages  d'à»- 
œndants  ne  se  pratiquaient  que  par  voie  testamentaire.  Bien 
plus  :  ils  pouvaient  avoir  lieu  sans  t*ecourir  à  l'institution.  C'était, 
autrement  dit,  un  acte  ab  inieetat,  un  jugemmU  de  famille  (Fur- 
gole,  cb.2,8eot.  1,  n^  48;  cb.  8,  sect.  \,n^  142, 143, 144, 145). 
En  pays  de  coulume,  on  javait  bien^  en  général,  le  dessaisisse- 
noent  actuel,  comme  condition  inhérente  et  même  préalable  à 
ce  partage.  Et  pourtant,  dans  quelques-uns,  notamment  en 
Bourbonnais,  en  Nivernais,  on  se  contentait,  eane  paeêer  jue^ 
fti'il  la  dénieeifnh  de  faire  un  partage  dont  l'exécution  était  re* 
mise  jusqu'après  le  décès  (Boullen.,  p.  28).  —  A  ces  iermesj  tout 
pour  après  le  décès,  rien  n'étant  transmis  pour  l'actuel.  Hais 
aujourd'hui,  est-ce  donc  cela?  Aujourd'hui,  comme  dans  les 
coutumes,  où  Ton  opérait  complètement,  il  y  a  d'abord  la  dé- 
mission, puis  le  partage;  en  Nivernais,  en  Bourbonnais,  en 
droit  écrit)  il  n'y  avait  aucune  exécution  antérieure  au  décès, 
ni  parfaite,  ni  môme  commencée.  Ici,  il  y  a  un  partage  eûoécuêi 
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et  conêomÊné  du  vivant  du  démeUami  (Revoir  BouUenoiS)  u6. 
iupr.). 

Quant  à  l'autre  comparaison  faite  avec  les  avancements 
d'hoirie^  nous  pourrions  rappeler  ce  qui  a  été  dit  aussi  par  nos 
anciens  :  «  Ce  sont  des  donations  sin^lières  et  un  simple  avant- 
»  goût  de  quelques  biens  seulement  d'une  succession  future 
»  {ad  iingulos  eollata  et  prifna  quœdam  futurœ  mccesthnis  K* 
»  bamina).  Tandis  que  les  démissions  de  biens  sont  de  Tuni- 
»  versalité,  sont  un  abandonnement  plein,  complet  et  entier 

»  par  anticipation Dans  les  donations  singulières^  il  se  fait 

»  un  payement  d  compte;  dans  les  démissions,  un  payement 
»  efUier  d'une  succession,  bien  que  non  encore  échue  (Boulleo., 
»  p.  26)  *.  n 

6.  Nous  pourrions  dire  enfin  : 

Si  nos  donations  portant  partage  ne  valent  que  comme  dis- 
positions testamentaires;  si,  par  conséquent,  et  ainsi  qu'on 
Ta  prétendu,  elles  n'ont  l'effet  d'un  partage  qu'après  le  décès, 
pourquoi  donc  l'article  1078  ne  se  borne-t-il  pas  à  exiger,  pour 
l'enfant  qui  aurait  été  omis,  que  chacun  subisse  alore  on  retran- 
chement proportionnel?  Et  pourquoi,  au  contraire,  prononce- 
t-il  la  nullité  d'un  acte  qui,  jusque-là,  ne  devait  servir  que 
comme  testament,  ou,  tout  au  plus,  comme  simple  provisoire? 
Lorsque,  de  provisoire  qu'elle  était,  nne  chose  quelconque  de- 
vient définitive,  8*est-on  jamais  mis  en  idée  de  l'annuler  autre- 
ment qu'en  prenant  acte  de  la  volonté  du  temps  tout  seul,  qui  a 
fait  qu'elle  s'est  éteinte  dans  le  passé? 

Si,  quant  aux  avancements  d'hoirie,  ceci  ne  constitue  pas 
une  différence,  pourquoi  donc,  au  cas  où  l'on  veut  attaquer  un 
pareil  d  compte^  exigez-vous  une  action  en  nullité,  ou  en  res- 
cision, ou  en  réduction,  avant  la  dixième  année  accomplie,  an 
lieu  d'une  action  pure  et  simple  en  pétition  d'hérédité,  qui  du- 
rerait trente  ans,  et  qui  se  résoudrait  en  une  chose  hors  de  tout 
litige,  c'est-à-dire  en  un  pacifique  rapport  à  la  masse  succes- 
sorale? 

Alors  que  le  simple  donataire  ne  peut  se  refuser  à  ce  rapport 
ni  au  partage,  pourquoi  donc  autorisez-vous  le  copartagé  dont 
nous  nous  occupons  ici  à  puiser  dans  la  saisine  que  lui  con- 

1  Le  second  trait  de  cette  diflérence  ressortiia  encore  des  développemeots 

qui  SttiTTODt 
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Are  cet  acte  une  fin  de  non*receYoir  contre  toute  demande 
eof  partage  nouveau ,  du  moins  quant  aux  biens  partagés 
(n*  4562)? 

Alors  que  le  simple  donataire  venant  à  partage,  et  y  deman- 
dant que  sa  part  soit  fixée^  a  le  droit  de  se  la  faire  allouer  en 
nature  (art.  826),  pourquoi  donc  éconduisez-vous,  moyennant 
finance,  l'article  891  en  main,  le  copartagé  qui  vient,  se  plai- 
gnant de  lésion,  réclamer  aussi  que  sa  part  lui  soit  faite  (Mar- 
cadé,  sous  Tart.  1079)? 

Pourquoi  mettez-vous  à  la  chaîne  de  la  masse  commune 
l'immeuble  qui  périt  par  cas  fortuit  dans  les  mains  du  simple 
donataire  (art.  855)?  Et  pour  quoi,  le  même  cas  advenant, 
mettez-vous  pareille  perle  à  la  seule  charge  de  celui  qui  a  reçu 
l'immeuble  en  partage  d'ascendants  (n^*  4565,  4569)? 

Mais  M.  Dalioz  a,  par  un  seul  mot,  répondu  pour  nous  :  u 
LOI  m'est  pas  um  lburrb. 

7.  Ces  autres  préliminaires  ainsi  posés,  reprenons  les  bases 
qu'il  s'est  données,  et,  pour  réfuter  toute  son  argumentation, 
reproduisons  en  sens  inverse  la  proposition  complexe  quil  a 
émise  : 

«  Si  on  a  pu  agir,  dirons-nous,  dés  le  jour  de  Vaete  portani 
»  partage,  on  ne  doit  consulter  que  le  droit  qui  s'est  formé 
»  alors.  » 

Sans  doute,  c'est  par  le  décès  de  son  auteur  que  chacun  re- 
cueille, grâce  à  la  sollicitude  de  la  loi,  la  plus  entière  part  du 
droit  auquel  il  puisse  prétendre;  et  jusque-là  on  est  tout  natu- 
rellement induit  à  attendre  l'époque  de  ce  décès  pour  lui  faire 
rendre  les  choses  ou  les  quantités  qui,  suivant  cette  même  loi, 
lui  ont  été  injustement  retenues  en  profitant  à  (i'autres. 

Sans  doute  encore,  nous  n'avons,  nous  ne  pouvons  avoir 
d'autres  héritiers  que  ceux  qui  nous  sont  donnés  par  le  sang  ou 
par  notre  propre  volonté  testamentaire;  et  même,  pour  aucun 
d'eux,  il  n'y  a  point,  tant  que  nous  vivons,  d^hérédité  propre- 
ment dite. 

Mais,  s'il  ne  s'agit  pas  d'hérédité  ;  s'il  ne  s'agit  que  d'un  droit 
conféré  auparavant;  si  la  mise  en  action  de  ce  droit  est  consi- 
dérée au  seul  point  de  vue  de  la  portée  qu'il  possède  avant  le 
décès;  si  enfin  il  a  été  constitué  avec  un  caractère  véritable- 
ment exceptionnel,  qu'est-il  besoin  de  ces  principes,  d'ailleurs 
inconteistables? 

XV.  18 
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Est-il  besoin  d'autre  chose  que  de  savoir,  encore  une  fois^ 
quoi  consiste  et  où  peut  aboutir  ce  droit  établi  entre^vift? 

Eb  bien  !  n'est-ce  pas  du  jour  de  l'acte  portant  partage  quHl 
y  a^  dans  l'intérêt  général  et  dans  celui  de  tontes  parties^  un 
puissant  motif  d'agir?  N'est^-ce  pas  de  ce  même  jour  que  se 
présente  la  possibilité  de  celte  action? 

SECTION  II. 

mrtBtTs  »E  TOUT  OBBRE.  —  QUAunfi  AcnnouE.  —  raonr  d'a^hu  » 

piUtelBIONS  C0]IPLÉIIEHTAIltE8« 

ÀancaiE  1.  —  Intérêts  de  toat  ordre. 

Déclarer  Taction  ouverte  et  par  conséquent  prescriptible  dès 
le  moment  de  l'acte,  ce  n'est  pas  seulement  l'intérêt  du  défen- 
deur et  du  public  :  c'est  encore  celui  de  la  justice,  celui  du  dé- 
mettant, celui  du  demandeur  lui-même. 

Celui  du  défendeur  et  du  public^  nous  l'avons  ci-dessus  ra|^ 
pelé. 

Celui  de  la  justice.  —  Il  est  d'expérience  constante  que^  an 
nombre  des  questions  soulevées  par  les  instances  en  lésion^ 
quelques-unes  ont  indispensablement  besoin  d'éclaircissement 
pris  chez  les  père  et  mère,  aucun  des  enfants,  pas  même  le  dé- 
fendeur, n'ayant  songé  à  s'en  enquérir  d'avance,  ou  du  moins 
ne  possédant  pas  avec  assez  de  suite  les  détails  servant  à  con- 
duire aux  faits  décisifs.  Ainsi  pour  l'état  antérieur  des  biens, 
appréciés  selon  leur  culture  et  surtout  selon  leur  rendement. 
Ainsi  lorsque,  pour  économiser  vis  à  vis  du  fisc  (ce  qui  arrive 
dans  chaque  affaire),  on  a  couvert  d'un  absolu  silence  des  dettes 
contractées  ou  des  acquisitions  faites  vis-^à-^vis  des  tiers,  et  que 
le  principal  lot  en  a  été  secrètement  chargé.  Ainsi  diverses 
autres  choses  encore,  dont  la  trace  est  effacée,  mais  qui,  an 
moyen  des  précédents  détenteurs  vivants,  peuvent  être  révélées, 
expliquées  à  celui  qui  est  tenu  de  se  défendre. 

Celui  du  démettant.  -*-  Survienne,  en  effet,  pendant  sa  vie, 
la  découverte  d'une  cause  de  réclamation,  d'une  disparate  tant 
soit  peu  choquante  entre  les  promesses  et  les  réalités  de  l'acte, 
voilà,  chez  celui  qui  en  souffre  ou  qui  prétend  en  souffrir,  un 
ferment  de  discorde!  Pour  peu  que  la  bonne  volonté  (chose  si 
rare!)  ne  se  prête  pas  à  une  rectification  amiable  et  que l'exis* 
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tencQ  ^a  <H>Q&tpiir  soit  aipsi  un  obstacle  à  la  |*e(3ti0ci^tjon  judb 
ciaire^  voilà  cet  élément  de  trouble  qui  s'irrite  et  qui  grandit  4 
mesure  que  persiste  l'obstacle  !  Voilà  le  malheureux  vieillard 
ballotté  entre  son  erreur  et  sa  conscience,  entre  celui  qui  se 
plaint  et  celui  qui  résiste  à  la  plainte;  maudit  d'un  côté  et  ré- 
duit même  à  entendre  les  malédictions  dont  il  est  l'objet;  quel- 
quefois abandonné  d^  l'autre  et  réduit  aussi  à  siibir  auf  pe  pre 
mier  amas  de  douleurs  celui  de  l'ingri^titude  qui  )ui  est  jetée} 
Or^  pourquoi  chez  lui  ce  restq  àt'^wieBC^,  déjà  triste,  ain^î 
))riâé?  Parce  que,  taQt  qu'il  vivra,  \\  n'y  aurf^itpppr  lui  ni  pour 
CQqxqui  rentoqren^  aucune  justice  hqmain^! 

L'intérêt  du  depaandeur  lui-même,  —,  E(  en  effe^,  fiyep  m\ 
acte  ^  dûment  transcrit,  avec  sa  seulp  qualité  de  ^PDf^taif^i  il 
n^a  de  dettes  à  payer  que  si^  part  ^^m  celles  pxistantes  lors  do 
la  donation.  Ifais  si,  pour  revendiquer  ce  qui  lui  manque,  il  lui 
faut  se  prévaloir  de  légitime  ou  de  réserve,  il  lui  faut  auasi^^  et 
ep  qiême  tef^ps^  revêtir  le  titfe  d'héritier.  Or,  ce  titre  c|'))ériti€tr 
implique,  pn  le  sait,  l'obligation  de  satisfaire,  e^'il  e^  exi3tei  aun 
dettes  subséquentes  :  ce  qui  pei|t  squt^Q^  arriver,  ppur  ppq  qu§ 
le  donateiir  ait  conservé  de  cr^<^it,  ppur  peu  qu'ij  se  ^itepçpr§ 
ingér^  é^^ps  quelqup  a0aire,  sojt  an  moyen  4^^  ressourpe^  qu'jl 
auni  stipulées,  soit  aq  moyen  dç  quplque  acçidept  hf ureu^  ^^ 
1q  pripcipe;  ce  qqi  peut  mêcpe  arrivpr  p^r  suite  ^e  ^es  déljto 
QU  de  se^  quasi-délits.  Et  ^Ipp^  quel  parti  prendrp?  Popf  retirgp 
ce  qui  pianque,  ira-t-il  se  résoudre  à  perdre  f^utm\  0\  peq(-ê(r^ 
plus  que  ce  qu'il  aura  à  retirer?  Poiir  ne  p^s  s'i^ssujetir  a  qq 
pareil  cjanger,  renoncera-t-il  à  ce  qui  m^qque?  Grand  enibarras, 
qui  s'aqgmpnte  ^n  sentiment  que  laisse,  ep  même  temp^,  )e 
spectacle  de  la  positiop  gardée  par  le  défendeur  !  En  pqsse^ipp 
qu'il  est,  celui-ci  n'a  rien  à  ajouter,  encore  moins  à  innover,  ï>^ 
légitime,  de  réserve,  de  titre  héréditaire,  quel  besqjp  ?  Celui  de 
donatuire  est  là  et  lui  suffit  au  pétitoire.  Il  a  aussi  fait  tranr 
scrire.  Dès  lors,  que  lui  importent  les  dettes  nouvelles?  Çt  il  se 
rit  impunément  de  l'autre  qui,  pour  avoir  pmis  d'user  de  son 
titre  le  plus  clair,  se  débat  daqs  l'impuissance  !... 

Eq  somme,  le  système  contraire  est  donc  celui  qui  met^  du 
même  coup,  toute  sorte  d'intérêts  eq  souffrance.  Et  pourquoi? 
Pour  ménager  un  droit  qui,  en  définitive,  peut  rpster  aans 
Qbjet. 

Encore  s'il  n'était  pas  possible,  pour  la  voie  rationnelle  qui 
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Tient  d'être  indiquée^  de  trouver  dans  la  loi  un  concours  po- 
sitif! 

Article  2.  -—  Qualité  aetaélle. 
S 1 .  —  Données  indirectes» 

1.  Au  cas  d'une  promesse  d'égalité,  il  y  a^  tout  aussi  bien 
qu'en  celui  dont  nous  nous  occupons  ici^  une  désignation  finale 
sur  la  succession.  Mais,  comme  ici  encore^  il  y  s,  pour  régler 
les  droits  à  cette  succession^  autre  chose  que  la  loi,  bien  que  la 
loi  eût  dit  de  môme  :  c'est  un  contrat  dès  à  présent  signé.  Or, 
pour  en  obtenir  l'exécution,  est-ce  à  la  qualité  d'héritier  qu'on 
devra  recourir?  Non;  c'est  à  celle  que  donne  le  contrat  tout 
seul  (Dali.,  loc,  cit.,  n*  4456)  \  à  celle  qui,  considérée  en  elle- 
même,  présente  ainsi  une  existence  distincte,  suffisante. 

2.  Entre  individus  qui  ne  sont  pas  successibles  du  disposant, 
qui  dès  lors  n'ont  lieu  d'invoquer  en  rien  ce  droit  héréditaire, 
il  peut  y  avoir,  comme  conséquence  de  l'article  967,  des  par- 
tages de  présuccession.  De  tels  partages  n'ont  pas,  il  est  vrai, 
tous  les  attributs  de  ceux  que  font  les  Ascendants.  Mais,  comme 
de  raison,  ils  aboutissent  aux  règles  générales  de  toutes  les 
dispositions  contractuelles  (Dali.,  n*  4552).  Or,  comme  le  dit 
cet  auteur  avec  les  nombreuses  autorités  qu'il  indique,  on  ne 
peut,  sans  doute,  en  ce  cas,  annuler  pour  omission  d'un  autre 
parent  au  même  degré  ;  on  ne  peut  rescinder  pour  avantage 
excessif,  lorsque  d'ailleurs  un  pareil  avantage  a  été  ou  para 
être  dans  l'intention  du  disposant.  Mais,  devrait-il  en  être  de 
même,  si,  contrairement  d  cette  intention  bien  exprimée  dans 
Vacte^  l'un  ou  plusieurs  des  donataires  se  trouvaient  avoir,  par 
le  fait,  un  quart  de  moins  que  cette  intention  ne  porte?  Delvin- 
court,  dit  encore  le  môme  auteur,  prend  pour  base  cette  inten- 
tion écrite  dans  l'acte,  et  prononce  la  rescision  de  ce  qui  eo 
résultat  y  est  contraire.  Mais  il  admet,  lui,  que  le  résultat  seul 
doit  prévaloir  (tt6.  mpr.).  Quant  à  nous,  une  distinction  nous 
parait  là- dessus  indispensable.  Si  l'on  voit  que  la  disposition 
contenant  le  résultat  est  un  correctif  de  l'intention  plus  ou  moins 
contraire  qui  précède,  M.  Dalloz  a  raison.  Mais  si  la  disposition 
executive  n'a  été  qu'une  erreur  commise  au  détriment  de  l'in- 
tention, c'est  l'avis  de  Delvincourt  qui  nous  parait  le  meilleur. 
Les  conventions  légalement  formées  tiennent  lieu  de  loi,  en 
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effet»  à  toueceox  qui  y  ont  concoura  (art  1134);et  comme  le  dit 
d'ailleurs  M.  Dalloz  lui-même  (n*"  4523),  «  ebacune  des  parties 
»  de  l'acte  doit  être  considérée  comme  la  coodition  des  autres.  » 
Quelle  est  donc  sa  raison?  «  C'est  que,  dit-il,  la  lésion  suppose 
»  «n  droit;  et  que  le  collatéral  ou  l'étranger  ne  peut  en  avoir 
»  d'autre  que  celui  que  le  disposant  ne  juge  pas  à  propos  de  lui 
»  ôter.  «>  Mais  ce  n'est  là,  on  le  voit,  qu'une  inversion  d'idées.  Il 
s'agit  bien  de  ce  que  le  disputant  a  pu  vouloir  avant  l'acte!  Il  y 
a  ce  que  veut  l'acte  :  lui  qui  parle  et  répond  pour  le  disposant; 
lui  qui,  comme  Ta  dit  ailleurs  M.  Dalloz  lui-môme  (n«  1697), 
existe  désormais  indépendamment  de  la  volonté  de  son  auteur. 

3.  Un  autre  cas  oiî  il  n'est  nul  besoin  du  droit  béréditaire  et 
où  le  droit  contractuel  seul  suffit,  c'est  celui  où,  après  donation 
collective  à  lui  Taile,  après  partage,  le  successible  renonce  à  la 
succession.  Dans  un  jugement  du  Tribunal  civil  d'Agen  (Sir.  Y, 
58-2-461),  cette  proposition  a  été  émise  et  appliquée.  Dans  sa 
note  a»  bas  d'un  arrêt  en  sens  contraire,  émané  de  la  Cour  séante 
en  la  même  ville  (ibid.),  M.  Gilbert  trouve  que  cet  aperçu  est 
très  série'JX,  péremptoire  même, .  ii  tel  point  qu'il  s'étonne  de 
ce  que  la  Cour,  jugeant  autrement,  n'y  eût  pas  répondu.  Disons, 
en  passant^  que  cette  particularité,  qui  serait  étrange  en  effet, 
s'explique  par  une  autre  particularité;  c'est  que  le  jugement  et 
l'arrêt,  bien  que  adressés  par  le  même  envoi  à  M.  de  Villeneuve, 
ne  sont  pas  rendus,  ainsi  qu'on  peut  s'en  convaincre,  entre  les 
mêmes  parties;  que  par  conséquent  l'un  n'a  pas  été  soumis  à 
l'autre;  que  leur  envoi  simultané  a  eu  seulement  pour  motif  de 
faire  voir  combien,  à  Agen,  cette  question  était  inquiétante;  et 
que,  d'un  autre  côté,  M.  Gilbert  a  très-naturellement  pu  faire 
cette  petite  méprise.  En  tout  cas,  son  avis  incline  vers  le  nôtre, 
une  fois  le  principe  admis  ;  seulement  il  réserve  que  ce  principe 
soit  exact. 

Or,  voici  comment  Boullenois  le  propose  et  le  justiOe  (p.  220 
à  223);  car  Furgole  s*est  contenté  d'y  mettre  son  adhésion  tacite 
et,  tout  simplement,  de  renvoyer  à  lui  (Test.  ch.  8,  sect.  1, 
nM89): 

«  Je  demande,  dit-il,  si  les  démissionnaires  pourraient  re- 
»  noncer  à  la  succession  et  ne  pas  s'immiscer  dans  les  nouveaux 
•  biens  ?  Le  doute  vient  de  ce  qu'il  semble  que,  si  la  qualité  de 
»  démissionnaire  ne  fait  pas,  au  moment  de  la  démission,  un 
»  héritier,  elle  le  désigne  dans  le  futur  ;  et  il  doit  être  tel  dès 
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^  ribstûot  du  décès  du  démettant^  s'il  cootinde  de  jouir.  Or^ 
»  hœreditas  pro  parte  adiri  non  pote$t.  D'ailleurs,  il  répugne 
•  que,  eelui-ci  étant  démissionnaire,  il  y  ait  lieu  à  une  Tacance 
»  de  succession  et  à  créer  un  Curateur.^-Hais  à  cela  on  répond 
^  que,  si  le  démissionnaire  était  obligé  d'accepter  ces  noiiveaux 
M  biens,  il  faudrait  qu'il  payftt,  non-seulement  les  dettes  anté& 
^  rieùres  à  la  démission,  mais  encore  toutes  les  postérieures  ; 
^  ^d'ainsi  le  démettant  aurait  indirectement  la  liberté  de  char* 
I»  ger  et  hypothéquer  les  biens  dont  il  se  serait  démis.  Et  cela 
*>  serait  vmi,  Soit  que  la  démission  fût  însiDuée,  soit  qu'elle  ne 
»  le  fftt  pas,  pArbe  que  cette  charge  viendrait  de  la  qualité  d'bé* 
ti  ritier,  qtti  bssajettit  à  toutes  les  dettes  indistinctement.  Si 
a  |\>n  répond  que  le  bénéfice  d'inventaire  empêcherait  la  con* 
a  (hsion  des  notîveaun  biens  avec  les  biens  démis,  on  convient 
»  dont  par  ft  que  te$  dénl^êiiùtmainiê  on<,  par  rapport  aux  ftcsM 
a  démiè^  un  dtùii  ae^l  et  formée  que  les  créanciers  ne  sauraient 
a  leur  enlever.  Et,  si  cela  est,  il  n'y  à  pas  difficulté  de  dire 
fc  qu*iU  pimrraient  rtfi^ioneer  à  la  nuece^mn  du  défnHtàni  pour 
a  t&ni^el^^éè  nft'oè'f  foràié..i..  Il  me  parait  que  c'est  ici  ie  vtéri<>> 
»  lablè  oaë  d'appHquei^  la  notle  de  Baudoin  sur  l'article  82  de 
»  la  coutume  d'Artois  :  le  démettant  est  réputé  mort  du  jour  de 
h  là  démission,  et  les  biens  qu'il  peut  avoir  acquis  depuis  for^ 
1  Aient,  quant  aux  créancierd,  une  sUccessiètt  particulièn»^  qui 
^  n'a  rien  de  commun  avec  la  démission.  » 

Tout  ceci,  il  est  vrai,  n'a  été  dit  qtiU  respectivement  ault 
cHéàUiôl^rs.  Mais  pèufqubi?  Parée  que,  coàlme  le  fait  Irès-bien 
observer  Pauteur(p.  2^1,  2*  aliii.)  «  il  n'y  a  que  les  créancifers 
»  ^\  paissent  %e  plaindre  de  la  renonciation.  » 

Il  est  bien  vrai  encore  que,  suivant  €oquille  (quest.  244),  la 
première  objectiôii  ci-déssus,  c^est-à-dire  celle  prise  de  la  bé*> 
cessité  qu'il  y  aurait  à  rester  héritier  pour  se  maintenif*  dahft 
lèÈ  biens  démis,  serait  une  objection  à  examShër  de  près;  bar, 
dit  ôet  aûleui^,  parlant  du  démissionnaire,  quod  tûpit  càp^  ut 
Mereiy  et  hiri  hOf'es  ait  tapere  non  poteit.  Mais,  dans  un  autre 
passage  (p.  64)  Boullenois  y  a  répondu  :  Coquille,  a*-t-ii  fait 
observer,  n'a  eu  ëti  vue,  lorsqu'il  a  dit  cela,  qu'Un  partage  dbnt 
l'étéculion  ne  doit  àVoir  lieu  qu'au  décès  ;  qû'uU  de  ces  par- 
tages qui,  coit)me  nous  venohs  de  le  voir,  étaient  pratiqués  efl 
Nivernais  et  se  faisaient  saili%  gu'it  y  éàt  dimissioh.  N'y  ayant  pai 
dé  saièiiYe  coatraciUL'liè,  la  question  de  l^iiOûèiation  et,  en  iâème 
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tempSy  de  rAentioD  ue  pouvait  être,  en  efiet^  on  le  yoU,  ce  qui 
occupait  cet  autre  jurisconsulte. 

Du  leste ,  cette  décision  de  Boullenois  est  oonfimiée  et  même 
oorroborée  par  Merlin  {Quesi.  de  Dririi ,  v^  Démiss,  de  biens, 

$7)- 
Pothier^  il  est  vrai,  avait  bien  fait  aussi  une  objection  (  Ap^ 

jMfid.)  toc.  cU.y  n""  15).  Mais,  d'abord,  ce  n'avait  élë  qu'en  vue 

des  créanciers  ;  ce  qui  reste  en  dehors  de  notre  question.  Puis 

il  avait  posé  une  exception  pour  le  cas  où  il  y  aurait  irrévoca* 

bilité  (iftûL)  t  ce  qui  est  le  nôtre. 

4.  Aujourd'hui  en  serait-il  autrement?  Au  contraire,  l'art. 
S46  (tel  du  moins  qu'on  l'a  interprété)  fait  surgir  à  ce  sujet  des 
résultats  qui  seraient  bien  plus  étranges.  Nous  ne  voulons  rien 
introduire  dans  le  présent  débat  qui  tende  seulement  à  rap- 
peler ces  antres  anxiétés.  Mais  nous  voulons  puiser  dans  ce 
seul  article  la  preuve  que  tout  donataire  {car  il  ne  distingue 
pas)  peut  renoncer  à  la  sfÊCCtssiùn  du  donateur  en  retenant  le 
dand  lui  fait  \  que  dès  lors  le  donataire  copariagé  le  peut 
aussi,  et  même  avec  plus  forte  raison  qu'un  donataire  en  avan- 
eement  d'hoirie.  Gela  étant,  nous  reprenons  notre  allument  ci* 
dessus  :  le  copartagé  n'a  pas  besoin,  pour  faire  judiciairement 
rectifier  le  partage  A  lui  fait,  d'attendre  l'ouverture  de  la  suc- 
oesaion  du  donateur,  d'attendre  que  la  qualité  d'héritier  lui 
advienne,  puisqu'il  peut,  cette  ouverture  ayant  lieu,  se  dépar- 
tir de  06  qu'elle  lui  apporte,  et  exercer  son  droit  de  donataire. 

A  cet  égard,  il  ne  subsiste  qu'une  autre  difficulté,  qui  du 
reste  est  de  tous  les  temps  et  de  droit  commun  :  ce  serait  lors* 
que  la  renonciation  A  l'hérédité  ae  proposerait  de  frustrer  un 
droit  stipulé  par  la  lot  dans  l'acte  de  partage,  par  exemple 
Pannulatioo  résultant  de  la  survenanoe  d'un  enfant,  ainsi  que 
le  stipule  en  effet  l'art.  1078  (Dali.,  n*  4,584).  A  part  ce  «as, 
le  droit  de  renonciation  demeure  avec  tout  qui  s'ensuit,  et  fait 
ainsi  ressortir  de  plus  en  ptna  celai  que  nous  avons  dit  provenir» 
avec  suffisance,  du  contrat  lui  seul.  Au  surplus,  poursuivisns. 

$  2.  —  Données  direcUi. 

1.  Ces  données  directes,  nous  les  avons  aussi.  Seulement, 
pour  les  rendra  plus  saisissables,  il  nous  faut  tout  d'abord  rap-  ' 
peler  conmieni  ont  été  amenés  et  dès  lors  en  tendos  les  art.  1075 
et  Buivwts. 
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2.  Sous  le  droit  romain  et  dans  les  parlements  de  droit  écrit 
on  avait  le  partage  inter  liberoSy  tel  qu'il  fut  successivement 
réglé  par  la  loi  21,  Cod.^  FarnU.  ercisc,^  par  la  nov.  18,  cbap.  7, 
par  la  nov.  107,  chap.  1  et  3,  et  tel  qu'il  Tut  du  reste  maintenu 
par  Tordonnance  de  1735.  Quant  à  la  forme,  il  n'avait  point 
pris  celle  des  donations  enlre-vifs,  se  réduisant  toujours  à  celle 
des  testaments  ou  des  donations  à  cause  de  mort^  et  toujoura 
aussi  restant  par  là  révocable  (Furg.,  ch.  8,  sect.  1,  d^"  151). 
D'où  il  suit  que,  pour  les  partages  qui ,  de  nos  Jours ,  se  présen- 
tent comme  donations  proprement  dites,  nous  n'avons  pas  dans 
cette  partie  de  Tancien  droit  des  précédents  directs.  Cependant, 
si  nous  remontons  au  principe  d'une  de  leurs  formes,  à  la  dona- 
tion tnortis  caïua,  telle  qu'elle  a  été  approfondie  dans  tous  ses 
caractères,  nous  voyons  poindre  la  vérité  que  nous  soutenons. 
Suffisance  de  la  qualité  de  donataire,  inutilité  de  celle  d'héri-. 
tier.  Cette  donation,  en  effet,  avait  plus  ou  moins  de  portée 
suivant  la  volonté  de  celui  qui  donnait.  On  pouvait  donner^ 
même  à  ce  titre,  dans  l'intention  de  rendre  le  donataire  pro* 
priétaire  à  l'instant  même  :  Miarn  me  êpeciem  mortis  causa 

danaiionumy  quùm  quis ita  demum  dat  ut  statim  /iat  oecî- 

pieniiB  (L  2,  ff.,  H.  iiL).  En  quoi  néanmoins  elle  restait  subor- 
donnée ou  conditionnelle,  le  donateur  pouvant  toujours  la  ré- 
voquer. Dans  son  résultat,  sans  doute,  elle  était  considérée 
comme  tenant  plus  des  dispositions  de  dernière  volonté  que 
des  dispositions  entre-vifs,  la  falcidie  se  prenant  sur  elle  comme 
sur  les  legs.  Mais  en  ce  qui  la  constituait,  elle  avait  plus 
d'afBnité  avec  le  contrat  qu'avec  la  disposition  testamen- 
taire. A  la  différence  des  legs,  qui  n'étaient  dus  qu'autant 
qu'il  y  avait  aditioo  d'hérédité,  die  étaii  indépendante  de  eeUe 
adiêùm  (Balde  in  Ug.  2  delegat.,  1**,  et  BouUenois,  préf.,  p.  5 
et  10). 

D'un  autre  côté,  c'étaient,  au  fond,  dee  exceptions  aux  réglée 
tur  les  dieposMone  d  titre  gratuit  (Furg.,  tesL,  cb.  2,  sect.  1, 
n»  29)  ;  c'étaient,  comme  nous  l'avons  déjà  vu ,  des  jugements 
plutôt  que  des  dispositions  :  Judicia  familiœ  [Ibid.,  n^  35, 
4Sy  etc.)  Partant,  quel  besoin  encore  pour  le  porteur  d'un  pa- 
reil titre  d'une  adition  d'hérédité  ? 

3.  En  pays  de  coutume,  cette  distinction  ménagée  pour 
répoque  du  décès  ne  fut  pas  assez  :  on  fit  une  chose  qui , 
comme  le  dit  encore  Furgole  (/Wd.,  ch.  8,  sect.  1,  n»  168  ),  fut 
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d'institation  purement  française  ;  on  voulut  déférer  par  antici- 
pation la  succession  mime. 

Pour  cela^  on  prit  un  point  de  départ ,  non  pourtant  chez  soi, 
mais  jusque  dans  le  droit  romain,  où  il  est  dit  que  «  du  vivant 
»  de  leurs  pères  et  mères ,  les  enfants  sont  considérés  comme 
»  propriétaires  des  biens  de  ceux-ci.  *  (Leg.  11»  ff«  De  liber  et 
posfh.;  leg.  ult.,  God.  De  impub,  et  aliis  suhslit»')  Et^  pour  don- 
ner vie  à  cette  fiction,  procédant  par  une  suite  de  déductions 
sévèrement  logiques,  on  ajouta^  tout  en  respectant  la  maxime 
f^iverUis  non  est  hcereditM,  une  série  de  conditions  qui  se  ré- 
duisent à  ceci  :  t  Ne  seront  admis  à  ce  bénéfice  que  les  héritiers 
»  présomptifs.  Ce  qui  dès  lors  ^eur  sera  cédé ,  ce  sera  moins 
»  la  propriété  que  la  possession.  Ainsi,  en  succédant  à  leurs 
»  devanciers^  ils  se  succéderont  en  quelque  sorte  à  eux-mêmes* 
»  Soit  par  eux,  soit  préférablement  par  leurs  auteurs,  nous  leur 
»  ferons  faire  le  partage  de  ceTqui  leur  sera  donné  comme  en 
»  matière  de  succession  ouverte.  Mais  la  loi  des  successions 
»  étant  tacitement  écrite  dans  un  pareil  acte,  il  faudra  le  faire 
»  entièrement  concorder  avec  cette  loi.  Aussi  faudra-t-il  encore 
»  que,  comme  dans  la  snccession  elle-même,  la  dévolution  se 
»  fasse  envers  tous  ;  qu'elle  soit  de  l'universalité  et  par  forme 
»  d'universalité;  que  chacun  y  rapporte  ce  qu'il  aura  antérieu- 
»  rement  reçu  ;  que  chacun  encore  subisse  proportionnelle- 
»  ment  à  ce  qui  lui  aura  été  livré,  sa  part  dans  les  dettes  exis- 
»  tantes,  etc.,  etc.^  > 

Aussi  encore  cette  dévolution  avait-elle  été  définie  une  anH* 
dpatUm  de  V espérance  i hérédité  (d'Argentré)  *,  une  exécution 
anticipée  de  la  loi  des  swcessions  (Pothier^  art.  17  de  laCout. 
d'Orléans),  une  imitation  des  successions  légales  (Furg.,  loc.  cit., 
n*"  188),  une  saisine  prématurée  dont  la  saisine  légale  est  en 
quelque  sorte  le  prototype  (Merlin,  loc.  cit.)  Et  le  partage  qui  en 
était  fait  par  le  démettant,  défini  lui-même  avec  son  sujet,  com- 
ment l'était-il  encore  relativement  &  ceux  pour  qui  il  était  fait? 
Étaient-ils  qualifiés  simples  donataires?  Non.  On  disait  d'eux 

^  Perrière^  v**  DémUs.  de  bteiu.— Bonllenois,  p.  39,  40  et  passim.  — 
Forgole,  testam.,  ch.  8,  sect.  1,  n*  187.  —  Merlin,  qnest  dedr.,  y^  Démiss, 
de  biens,  $  6. 

*  Hoc  prorogat  dimissio  quod  àliquandà  jus  paPrium  erogatwrum  eraS^ 
oftttot  anticipai,  spem  antevertiu  (Jd.) 
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qu'ils  étaient  les  hériêier$  :  diviiio  banarum  a  viverUe  intm*  hcke- 
DES  (d'Ârgentré). 

4.  A  part  cela^  grande  dissidence!  Généralement  c'était , 
éomme  en  droit  romain^  la  révocabilité.  Mais  en  Normandie, 
surtout  en  Bretagne,  c'était  Pirrévocabilité.  Suivant  ce  qu'en 
Atteste  le  célèbre  magistrat  du  parlement  de  Rennes,  chacun 
était  averti  d'avoir,  avant  tout,  à  bien  réfléchir  :  Itàm  miii  Umg9 
Mtê  fneditati,  et  hme  introtpectù  dimissariamtii  marUmê^  %U%$ 
Nttntriê  etprœUù  pmniUniia.  Hais^  cette  précaution  prise,  ordre 
dé  rester  dans  une  fermeté  pafeille  à  la  fermeté  Antique  :  lAhet^ 
iâiem  arUirii  tuemur  mb,  non  ineamtaniiam  H  imtabiUiatem 
mêMis.  Et  c'était  là,  à  ses  yeux,  une  chose  tellement  belle,  qu'il 
croyait  qu'elle  fût  inconnue  aux  autres  provinces,  qu'il  croyait 
même  qu'elle  fût  trop  peu  appréciée  parmi  tes  siens  :  Dimi$$io 
jurii  BritanHM  toi  eximsignotay  nostriêverohominihuê  paueiê^ 
êimiè  quUktfij  tognim.  Sur  quoi  èù  se  contentait  de  penser  avec 
Lebrun  (Successions,  liv.  1,  ch*  1,  sect.  S,  n*  17)  «  que  Pusage 
•»  de  Bretagne  faisait  plus  d'honneur  A  l'homme,  mais  que  celui 
»  des  autres  parlements  rendait  plus  de  justice  A  l'humanité,  a 
Disons  ttiêtkie  que,  tout  en  se  faisant  ainsi  plus  d'honneur,  le 
pays  de  Bretagne  avait  pourtant,  par  l'art*  537  de  sa  dernière 
coutume,  admis  un  correctif.  L'universalité,  qui  d'abord  y  avait 
mArt^bé  dé  fW>nt  avec  I^irrévocabilité,  n*y  fut  plus  exigée  «c  y 
reslA  facuttAtive  ;  A  (A  diftérenoe  de  tous  les  autres  usages  du 
nord,  on  permit,  comme  dans  le  droit  éorit,  les  démtaaioiis 
panielles* 

5.  Bl  VrAimeot  ainsi  que  le  disait  M»  Pasoalis,  lors  de  son 
remarquable  réquisitoire  datis  l'affaire  i*^#o  {Sir.^Vill.  47,  I, 
481),  c'est  tout  cela  que  nous  voyons  dans  nos  art,  1075  et  suiv. 
C'est,  ici  comme  partoal,  le  droit  de  notre  ancien  sol  natal  qui  a 
prévalu;  mais  c'est  Aurtout  le  dernier  état  de  la  jurisprudence 
bretonne  qui,  avec  son  amendement  très-bien  conçu ,  a  été  pré» 
féré,  sans  doute  comme  plus  flatteur  à  notre  noble  orgueil,  sans 
dtMite  pour  avoir  à  nous  faire  réputer  jus^et,  par  cela  même  que 
nous  avons  voulu  être  fermes  dans  nos  desseins,  et  aussi  peut- 
être  parce  que 

«  Cest  do  Nord,  dét  longtemps,  que  nout  Tient  la  lumière.  » 

Seulement,  avouons-le  :  plus  poaitiiB  que  nos  anoioBa, 
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avobB  su,  à  cette  occasion,  vouloir  aussi  en  cela  fo  siabilUé  des 
biens  et  des  affaires. 

Quaht  au  surplus,  c'est  comme  autrefois  : 

D'abord,  sur  l^eusemble,  c'est  ce  cachet  exceptioutiel  que 
Furgole  avait  noté  comme  dérogeant  aux  règles  sur  les  succes- 
sions non  ouvertes  ;  c'est  ce  caractère  fictif  tellement  haut  placé 
dans  ridée  des  légistes^  que  Lebrun  lui  avait  donné  rang  dans 
son  titre  dessuceessians^  allant  même  jusqu'à  dire  ((ec.  ci'/,  n"*  1) 
que  eéci  est  un  des  cas  qui  produisent  ouverture  d'hérédUé.  -^ 
Autant  ou  à  peu  près  en  ont  dit,  de  nos  jours^  Marcadé,  .Goin- 
Delisle,  sur  l'article  1075  K  Autant  il  s'en  induit  des  décisions 
recueillies  par  M.  Dalloz  dans  son  n""  4577.  Autant  il  en  a  été 
pensé,  suivant  ce  dernier  auteur  (n*"  4451),  dans  un  pays  étran* 
ger^  qui  se  gouverne  encore  par  notre  code,  où  l'on  a  ajouté 
que  ces  actes  seront  considérés  *  comme  successions  anticipées,  » 

Puis,  dans  le  détail,  quelle  exacte  conformité  avec  ce  que  nous 
Venons  d'apprendre  I 

foi,  ce  sont  deux  mots,  deux  tnots  qui^  dans  l'article  1076, 
Sidknbiënl  âe  faire  qu'un  pléonasme  :  les  mots  distribution  et 
pMàiffBj  qtii  d'ailleurs  ne  reparaissent  plus  autre  part  dans  tout 
le  Code.  Hé  bien!  nous  Venons  de  le  voir,  la  disîribntion  est, 
ai  l'on  veut,  un  certain  nombre  d'allocations  faites  en  même 
temps  à  plusieurs;  mais  sans  cohésion  entre  elles,  mais  sans 
«{lëoiAcation  et  sans  intention  d'égalité  ou  de  proportionnalité. 
St  fejNTftiys?  C'est  une.  répartition  de  lots  ayant  entre  eux  des 
rapports  communs,  avec  détermination  littérale  ou  au  moins  in* 
lentionnelle  de  quantités, 

Li,  c'est  l'article  1078  oà,  bien  que  formulés  entre  vifs,  bien 
que  bornés  au  patrimoine  présent,  ces  partages  doivent^  à  peine 
de  QulUté  pour  le  tout,  être  faits  entre  tous  les  enfants  qui  exis* 
feront  à  l'époque  du  décès  et  les  descendants  de  ceux  prédé- 
eédés  :  condition  d'autant  plus  significative  que,  suivant  le  droit 
romain  et  nombre  d'auteurs»  pareille  omission  n'y  entraînait 
fMis  nuililé  (Dali.,  n"*  4458),  tandis  que  dans  les  pays  de  Coutume 
elle  l'y  entraibait  (Boullen.,  quest.  16)  et  Fur^.,  n""  161);  d'au- 
Mit  plus  significative  encore,  d'autant  plus  nmrquée  an  coin 
d'une  institution  d'ordre  public,  que  la  nullité  résultatil  de  son 
isfraeCion  n^est  pas  seulement  laissée  à  ia  disposition  deè 


1  llurcàdé  ajouté  :  •  Ces  règles  ^'appartiennent  à  Ik  matlèrs  des  donations 
»  que  pour  la  mafuéf«  de  réaliser  le  partage.  » 
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fants  omis,  mais  encore  à  celle  des  autres,  quoique  lotis  (rer. 
cet  article). 

D'autre  part,  ces  actes  ne  peuvent  se  faire,  comme  en  pays 
coutumier,  qu'au  profit  des  héritiers  présomptifs,  et  même  avec 
plus  de  restriction,  puisque  les  collatéraux  en  sont  exclus,  du 
moins  pour  ce  qui  concerne,  ainsi  que  nous  Tavons  dit,  leurs 
attributs  particuliers  (art.  1075). 

D'autre  part  encore,  c'est  exactement  comme  en  Bretagne  :  à 
côté  de  rirrévocabilité  le  droit  de  ne  transmettre  que  partielle- 
ment (art.  1076,  894,  1077). 

Enfin,  pour  compléter  le  sort  de  ce  fonds  commun,  décerné 
d'abord  à  des  donataires  d'élite,  un  partage  ;  un  partage  fait 
par  celui-là  même  qui  se  dépouille  et  au  moment  où  il  se  dé- 
pouille (car  observez  bien  qu'on  ne  lui  en  assigne  aucun  autre  !)• 
Et  ce  moment,  c'est  bien  celui  que,  pour  cet  acte,  on  a  appelé 
aussi  le  suprême  :  Supremum  voluniaiis  judidum/...,.  (art. 
1075,  1076).  Si  ce  ne  sont  là  des  successions  véritablement 
ouvertes,  comme  le  disait  Lebrun;  si,  nonobstant  tout  cela,  il 
faut  se  rappeler  encore  la  maxime  viventiê  non  e»t  hœredilas^  on 
peut  du  moins  y  juxtaposer  celle-ci  :  J^verUeatUem  est  imiiaiio 
velf  quod  plus  est^  anticipatio  huereditaiis. 

6.  De  ces  prémisses  que  s'ensuit-il  ?  Deux  positions  :  l'une 
qui  est  celle  des  démissionnaires  ou  donataires  vis-à-vis  du  dé» 
mettant  ou  donateur,  l'autre  qui  est  celle  de  ces  mêmes  démis- 
sionnaires ou  donataires  entre  eux.  El  soit  dans  Tune  soit  dans 
l'autre,  qu'y  a-t-ilY  N'est-ce  pas  VaetualiU^ 

Quant  à  la  première  de  ces  deux  positions,  le  droit  romain 
pur  ne  nous  peut  rien  apprendre,  les  partages  y  étant  subor- 
donnés au  décès,  ainsi  qu'il  vient  d'être  dit,  et  y  conservant  cet 
état  latent,  variable,  dans  le  cas  même  où  ils  y  étaient  consentis 
et  signés  par  les  enfants  (Furg.,  ub.  supr.).  Seulement,  nous  ap- 
prenons da  même  auteur  que,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  da 
moins  à  Toulouse,  ils  pouvaient  être  faits  par  forme  de  donation 
entre-vifs,  et  qu'en  ce  cas  ils  avaient,  tant  pour  le  fond  que  pour 
la  forme,  tous  les  effets  de  ces  sortes  de  donations  (n**  170, 171)  : 
ce  qui  est  assez  dire,  comme  l'a  si  bien  résumé  depuis  notre 
article  894,  que  le  donateur  se  dépouillait  aeiuellemmt  el  irré^ 
vocablemeni  des  choses  données  en  faveur  des  donataires  qoi 
acceptaient  (Instit.,  liv.  2,  tit.  7,  et  L.  1,  ff»,  in  princip.  de 
doruU.). 
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Hais,  dans  le  droit  coutumier,  Tactualité  de  ce  déponilleiDent 
irrévocable,  sans  être  au  food  plus  fertile  en  conséquences,  était 
plus  explicitement  posée  ^  Là  même  où  la  révocabilité  était 
réservée,  Coquille,  entre  tous,  disait  que  la  démission  était  une 
expropriation;  que  cette  expropriation  n'était,  sans  doute,  que 
volontaire,  mais  qu'elle  n'en  était  pas  moins  tffeeUulle.  —Sui- 
vant un  jurisconsulte  du  pays  d'Artois^  le  démettant  était^  m  ce 
regard,  répuié  pour  fnorê^  ainsi  que  nous  l'avons  reproduit  plus 
haut.  «  Car,  ajoutait-il,  un  homme  qui  donne  tous  ses  biens, 
n  qui  les  donne  à  ses  héritiers  présomptifs^  $e  fait  mort  autant 
»  qu'il  est  en  lui.  Et  l'héritier  présomptif  qui  reçoit,  reçoit,  si- 
»  non  comme  étant  vraiment  héritier^  du  moins  comme  parais- 
»  sant  l'être  par  la  mort  fictive  du  donateur.  —  Si  donc,  dans 
>  le  cas  d'une  succession  ouverte,  ajoutait  à  son  tour  Boulle- 
»  nois,  le  mort  véritable  saisit  le  vif;  c'est^  dans  le  cas  d'une 
•  démission,  levifquisaiHtlevif^en  vue  de  sa  mort  future.  Au 
»  premier  cas,  il  y  a  une  succession  ouverte  ;  au  second  cas, 
»  c'est  un  délaissement  par  anticipation.  Au  premier  cas,  la  loi 
»  seule  agit;  au  second  cas,  c'est  la  volonté  de  l'homme j  en 
»  devançant  l'opération  de  la  loi.  En  un  mot,  c'est  la  saisine 
»  actuelle  d'une  succession  future.  Et  les  démissionnaires  sont, 
»  en  tout  cas,  de  véritables  posseueurs^  de  véritables  proprî^- 
»  (aires.  Pour  eux  il  n*est  plus  question  d'acquérir,  mais  de 
»  conserver.  » 

Po8êes$eur$/...  Propriétaireêf...  C'est  à  cette  qualification 
qu'adhère  encore  explicitement  Furgole  {loc.  cit.,  n*  182). 

Quant  à  la  deuxième  de  ces  positions^  c'est-à-dire  quant 
aux  démissionnaires  ou  donataires  entre  eux,  le  droit  romain 
et  les  pays  de  droit  écrit  l'avaient  mise  en  lumière  jusVjue  dans 
la  première  couche  de  sa  formation.  Les  copartageants,  dans 
les  partages  en  général,  étaient  considérés,  les  uns  vis-à-vis  des 
autres,  comme  de  véritables  coéchangislesy  chacun  laissant  et 
prenant  à  chacun  quelque  chose  de  la  masse  primitivement  in- 
divise (L.  77,  §  8,ff.,  De  légat.  2«,*  L.  20,  §  3,  ibid,  Famil.  erciee.; 
Domat,  lois  dv.  2*  part,  liv.  1,  tit.  4,  sect.  1,  n^  2).  Et,  recher- 
chant quelles  sont  les  obligations  tacites  de  ceux  entre  qui  a 
été  fait  le  partage  spécial  qui  nous  occupe  ici,  Furgole  y  trouve 
l'applicabilité  du  même  principe.  A  la  vérité,  c'est  au  moyen 

*  BonllenolB,  p.  9, 24,  27,  64,  198,  202,  etc. 


386     PARTAGE   d'aSGISNI^ANT.  —  ACTION  pif  RESCISION. 

d'ano  di^tioctiop  qui  étaU  davenue  iodispepsi^blej  h  ç{|use  di|la 
gonfusiop  où  ces  contemporains  étaient  tombés.  Mais  eettci  dii|«> 
tinction  elle-même,  aipsi  qqe  pp\|8  le  verrons  bientôt,  seranotra 
guide.  Il  djt  (loç,  cit.9  a^ct.  1,  n""  tfi^,  166^  167)  :  9  Loraqii^ 
»  qelui  qpi  disjpo^e  par  forme  de  partage  n'mtifuspqi^ti'k^ 
I»  ^  ^  Qt  ne  Qi^  point  à  phac^p  i^pe  portipp  liér4ditgirp ,  a^ 
i  cppteiitant  4^  leur  diatribiief  d^  biens  don^  il  forme  levm 
»  lots,  pç  n'est  qq'une  simple  distributipp  de  biaiii  par  ppéei- 
»  puts  *t.«--  Mais  si^  aprêt  avoir  iMtifué  plimeurs  hèriHtra^  il 
V  f^it  lui-même  la  partira  de  sa  succession^  en  asaignant  des 
»  lois  à  chacun^  il  ne  f^jt  autre  cbose  que  les  fonotions  d'e^-t 
»  pert,  que  les  lois  appellent  arbiirum  familim  erciêeundm,...^ 

n  EN  FBSANT  l'|NST|TDTION  Klf  PATBUa  P^fiHAGdN  ET  EM  fffXAIfT  LA  POt** 

»  TiON  qu'il  voulait  LEUR  ATTRIBUER^  ïl  los  a  royêtiis  4't<t|  dfipit 
»  certaiHy  dont  le  partage  n'est  que  Texécutian.  Ëto'e&tun^est 

»  pèce  D'itCHANGE.  9 

7.  Or,  ce  droit  certain,  cette  eepéee  d'échange^  que  produisent* 
ils,  à  leur  tour?  Ils  produisent^  pe  nous  semble^  tout  ce  qui  fut 
aperçu  dans  le  piémorable  arrêt  de  la  Cour  spprêiqei  du  4  fé^ 
vrier  1845,  sur  le  rapport  d^  M.  Lassagni  (Sir.  Vill.,  4â-l-âOô), 
pRr  contre^,  ils  résistent  ftux  npipbreusea  aqtprités  qpij  ^tpuis, 
ont  introduit  i^na  autre  dpp^ripp,  notamment  àrfirrêt  pop  pioina 
mémorable  de  la  piêm^  Cour^  du  30  juillet  18^7  (Sir,  VilU>  ift 
1-480).  Ce  qu'ils  produisent,  en  effet,  c'est  la  saisine  ;  la  saisine 
actpell^  et  au  doublq  point  de  vue  qup  ppua  explorqps  jç}  ^  la 
saisine  qui,  réciproqperpisnt  active  et  passive,  qpaptauspoQpd, 
c'est-à-dire  quant  aux  dépiissionnaires  entre  eux,  a  pour  ^t, 
pour  ulililé  pratiqua,  la  garantie  de  l'un  pnverp  l'autre. 

Quant  à  la  saisine  ef  à  son  c^tualifé^  commp  prinpipe,  V^i^is- 
tence  qui  vient  d'en  être  annoncée  par  induction  se  confirme 
en  rappelant  ce  qui;^  à  son  égard,  était  suivi  en  Bretagne,  oi^, 
comme  on  ne  saurait  plup  en  douter,  ont  ét($  pris  tpqs  UQS  types  ; 
où,  comme  aujourd'hui,  était  établie  rirrévppabilité,  tempérée 
par  l'obligation  de  s'a^trejndre  ^ux  seuls  biens  présent^  et  par 

^  Il  ne  connaissait,  avona-noug  dit,  que  les  4Upûsltiens  I  jcanse  ^  niartt 
et  voilà  pourquoi  il  parle  d^irutitution  d'héritier.  Mais  n'importe  :  pour  let 
dispositions  entre-vifs  les  principes  sont  les  mêmes.  (Eoullen.,  p.  42.) 

^  Cette  expression,  qui  n'avait  pas  la  même  acception  qu'aujourd'hui^  Inl 
est  ramenée  par  le  souvenir  du  texte  qu'il  reproduit  dans  le  m  46  du  di,  3, 
sect  i  :  Aut  omnês  aut  cdiquas  prxcipwi$. 


la  fiiculté  des  démissioDs  partielles.  «  Si  doqs  coosaltons  Ht  d'Ar* 

•  gentré,  dit  BouUenois  (p.  248  et  249),  il  non»  apprepd  qne, 
»  dans  son  Parlement,  les  démissions  sont  regardées  ooipme 
»  des  actes  mixtes,  qui  tiennent  en  même  temps  de  la  psture 

•  des  contrats  et  de  la  disposition  coutamière  des  successiops  : 
»  dimiiiio  nUxtum  jus  ut  de  corUraetu  ei  cammiudinariâ  dîqKh* 
»  iUione  iU€C€$8or%â.  Gomme  tenant  de  la  nature  daa  contrats, 
»  elle  avait  an  effet  pitssNT  et  irrévooabla  i  m  cm^^teêif^  kabH 
»  quod  irUer  vîvoa  fit,  et  eime  expeeia$ion0  mortie  vnwum  suun 
»  MLBSBNn  DIE  soETiTini.  »  D'ailleurs,  àpartoette autorité,  ponsql- 
tona  aussi»  car  c'est  bien  le  cas,  celle  de  la  raison.  Ces  mômes 
donataires  sont  ou  peuvent  être  aetuellemewt  tenus^  soit  enverp 
les  tiers,  soit  encore  envers  le  donateur,  de  certaines  dettes,  de 
certaines  charges.  Ils  le  sont  indubitablement,  si  Taote  le  sti- 
pule. Ils  peuvent  l'être  vis<«à-vis  des  tiers, même  au  cas  où  Tacte 
n'en  parle  point  (BouUen.,  cb.  9,  et  Dalloz,  n"*  1717  a  1719). 
Que  si  cette  obligation  n'est  pas  personnelle  ou  même  bypo*- 
thécaire,  il  peut  du  moins  s'ensuivre,  de  la  part  des  créanciers» 
une  action  en  nullité  poun  fraude  feite  à  leurs  droits  (n<^  1719, 
4571  à  4573).  Et  dàs  lors,  comment  ne  pas  admettre,  areo  sa 
condition  pareille  d'actualité,  un  effet  qui,  dans  cet  acte,  est  le 
motif  et  le  pendant  de  celui-là? 

Quant  à  la  gtiraïUie,  dont  a  plus  spécialement  parlé  Fiirgole, 
comme  une  des  coaséquencas  du  droit  certain  et  dee  échangée 
Éoeitee  qu'il  a  constatés,  voici,  en  rapprochant  ses  idées  ép^rsea 
dans  le  passage  dont  nous  venons  de  prendre  uo  extrait^  com- 
ment il  continue  :  «  Si  la  garantie  n'a  pas  lieu  dans  les  libéra- 
»  litéa  par  préciputs,  c'est-à-dire  dans  une  simple  distribution 
»  de  lots  eane  inetitution  originaire^  elle  sera  due,  sans  auQua 

»  doute,  lorsque  cette  institution  existera tout  de  même  que 

»  si  le  partage  avait  été  fait  entre  cohéritiers  après  la  mort  du 
»  testateur.  »  Et  BouUenois,  généralisant  les  effets  de  cette  sai- 
sine, posant  ensuite  pour  l'actualité  de  la  garantie  une  condi- 
tion pareille  à  celle  posée  par  Furgole,  c'est-à-dire  avec  réserve 
qu'il  ne  soit  pas  fait  d'eux  da^mple*  donatairet,  distincte  «fi 
droite  et  en  intérête,  n'hésite  point  (p.  187  et  suiv.)  à  formuler 
contre  eux  cette  autre  décision  tout  uniment  logique  :  «  Les  dé- 
»  missions  étant  des  successions  anticipées,  et  les  partages  qgi 
»  s'ensuivent  étant  une  préoccupation  do  ceux  qui  se  feraient 
»  après  décès»  il  faut  envisager  les  démissionnaires  autre  eu^ 
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»  comme  des  hériiiers  qui  ont  partagé  une  sueeeuiimf  et  par 
»  conséquent  statuer  pour  eux  comme  on  statuerait  pour  der 
»  cohéritiers.  • 

8.  Enfioy  telle  était  l'étendue  de  ce  principe  d'actualité,  qu'il 
agissait  sur  le  passé  et  se  mouvait  dans  l'avenir,  sans  plus  tenir 
compte  du  donateur  tout  vivant  qu'il  fût,  ramenant  à  son  centre 
toutes  les  dispositions  gratuites  que  celui-ci  pouvait  avoir  pré- 
cédemment faites  (Boullen.,  ch.  8;  Furg.,  ch.  2,  sect.  1,  n*  39; 
Poth.^  append.  à  l'art.  17  de  la  Coût.  d'Orl.,  §1,0''  6),  et  ne 
réparlisBant  qu'à  ceux  pour  qui  il  avait  été  créé  ce  que  venait  à 
délaisser  l'un  d'eux  en  mourant  sans  postérité  (Boullen.^  p.  235; 
Potb.,  ib.,  D«7;  Furg.,  ub,  supr.f  n*  190).  Ainsi,  rapport  à  la 
masse  démise  comme  à  la  masse  successorale,  accroissement 
aux  codémissionnaires  comme  aux  cohéritiers.  -*—  Quant  à 
l'accroissement,  il  est  vrai  qu'aujourd'hui  ce  n'est  plus  comme 
autrefois,  soit  par  les  raisons  et  tes  autorités  qu'indique  M.  Dalloz 
(no  4586),  soit  surtout  parce  que  cela  ne  nous  parait  point  poa- 
voir  s'inférer  de  la  loi  nouvelle^  vu  notre  article  1044.  Mais, 
quant  au  surplus  et  nommément  quant  à  l'action  en  rapport^ 
rien  n'a  été  changé  (n*-  4552,  4562,  4569). 

Abtigle  3.  —  Droit  d'agir. 

1.  Certes ,  jusque-là,  il  n'est  point  littéralement  dit  que  de 
cette  saisine  actuelle,  de  ce  droit  certain  et  actuel,  de  cette 
action  en  rapport,  de  cette  garantie  même,  sortent  aussi  l'action 
en  nullité,  celle  en  rescision,  celle  en  réduction.  Au  contraire, 
il  a  été  fait  une  assimilation  avec  les  échanges;  et,  on  le  sait, 
si  ces  espèces  d'actes  entraînent  la  garantie,  elles  n'entraînent 
pas  de  même  la  rescision  pour  lésion  (art.  1706),  encore  moins 
la  réduction  pour  simple  excès. 

2.  Les  échanges  1 Cet  incident  se  trouve  bien  aussi  dans 

les  partages  faits  après  décès;  et  pourtant  il  n'empêche,  comme 
on  le  voit,  de  les  soumettre  à  l'action  en  lésion.  Pourquoi  donc 
empècherait-il  d'y  soumettre  aussi  ceux  qui  ne  font  que  les 
prévenir  et  qui,  au  fond,  renferment  les  mêmes  éléments? 
Passons,  et  ne  maintenons  ce  qui  en  a  été  dit  plus  haut  que 
pour  discerner  les  simples  distributions  d'avec  les  partagea 
précédés  de  démissions  conjonctives. 

3.  L'absence  d'une  dénomination  littérale! Mais  il  n*a 

pas  'été  dit  davantage  que  tout  ce  qui  dérivait  des  sources  pré* 
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indiquées  fût  uniquemeDt  Taction  en  rapport  et  celle  en  garan- 
tie. S'il  n'y  a  pas  d'extension  émise  dans  ce  qui  précède,  il 
n'y  a  pas  de  limitation  posée.  Et,  jusque-là,  les  notions  da 
droit,  secourues  par  la  logique,  peuvent  accomplir  le  reste. 
Que  venons-nous,  en  effet,  d'apprendre?  Par  la  plus  concise 
et,  à  la  fois,  la  plus  complète  des  définitions,  le  système  ci- 
dessus  reproduit  est  la  saisine  actuelU  d'une  succession  future. 
Ceux  qui  ont  cette  saisine  ont  en  eux  un  droit  certain ,  actuel , 
formé.  Ce  droit  est,  de  plus,  complexe  :  il  g!t  en  propriété j  il 
gît  môme  en  possession.  Ces  deux  droits,  ils  ont  à  les  conserver. 
Quand  ?  Aujourd'hui  même  :  prœsenti  die.  Or,  l'action  en  resci* 
sion,  celle  en  réduction  ne  naissent-elles  pas,  comme  toutes 
les  autres  actions  connues,  d'une  situation  ainsi  faite? 

Qu'est-ce  donc  que  le  droit  d'agir? 

Se  bornant  à  un  texte  dont  la  traduction  est  devenue  prover- 
biale au  palais ,  Perrière  a  dit  :  Actio  eatenùs  competit  quate- 
nus  interest  (v*  Action). 

«  V action,  dit  un  autre  passage  de  la  loi  romaine  (L.  SI,  ff., 
»  De  oblig.)f  est  le  droit  de  poursuivre  en  justice  ce  qui  nous 
n  est  dû,  » 

»  C'est,  dit  Carré  (L.  procéd.  introd.,  p.  23)  tout  droit  qui, 
>»  dérivant  d'une  loi  positive^  suppose  la  faculté  de  recourir  à  la 
»  justice ,  soit  afin  d'obtenir  ou  conserver  la  jouissance  de  ce 
»  droit,  soit  afin  d'être  indemnisé  de  sa  privation.  » 

«  C'est,  dit  M.  Dallez  (v""  j4ctionj  n*  69)  un  droit  particulier 
»  qui  natt  d'un  autre  droit,  et  qui  tend  à  en  faire  cesser  la  vio- 
»  lation  ou  à  en  réparer  les  effets.  » 

Et  est-il  besoin  de  dire  que  Vintérit  de  chaque  démission- 
naire est  d'avoir  en  réalité  ce  qui  lui  a  été  promis  dans  l'acte  ; 
que  cet  intérêt,  émanant  pour  lui  d'une  loi  positive ,  s'est  tra- 
duit en  un  droit;  que  ce  droit  est  né  de  celui  qui  se  forma  en 
acceptant  èe  qu'on  lui  donna  ,*  qu'en  fin  de  cause  il  consiste  à  le 
conserver  y  à  en  recueillir  les  fruits ,  et ,  au  besoin ,  à  recourir 
dans  ce  but  aux  moyens  judiciaires? 

4*  Reprenons  : 

Si  ce  n'était  pas  assez  de  ce  qui  vient  d^être  déduit  des  no- 
tions générales  di^  droit,  n'aurions-nous  pas,  dans  les  autorités 
que  nous  consultions  tout  à  l'heure,  une  donnée  plus  précise? 
Ne  venoDS-nous  pas  de  voir  que  chaque  copartagé  entrer-vifs 
était  assimilé  à  chaque  copartagé  après  succession  ouverte? 
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N^est-ce  point  là,  en  effet,  ce  qu*ont  dit  Boullenois  et  Fargolef 
Et  M.  Dalloz  lui-même  ne  le  reconnait-il  pas^  in  exienêo,  dans 
le  susdit  n""  4552? 

Mieux  encore  : 

L'action  en  rapport ,  l'action  eii  garantie  sont  nommément 
reconnues  ici.  Nous  venons  de  le  voir.  Pour  ce  (|ui  est  de  Pao- 
tion  en  rapport,  ajoutons  même  ce  que  l'un  des  auteurs  pré- 
cités (Boullenois)  en  a  dit ,  quant  à  l'époque  où  elle  peut  être 
exercée.  Celle  de  l'acte,  qui  produit  la  mort  fictive,  serait,  dit- 
il,  la  règle  (p.  185).  Sur  quoi ,  il  se  propose  certaines  objec-  , 
tions,  et  ii  les  écarte  comme  hasardées  ou  inapplicables.  Sur 
quoi  encore>  il  rappelle  un  arrêt  qui  sem6/e,  ajoute-t-il,  décider 
le  contraire.  Hais  il  fait  observer  1"*  que,  dans  l'espèce  de  cet 
arrêt,  il  y  avait  eu  une  circonstance  (celle  du  droit  d'aînesse) 
qui  avait  tenu  tout  en  suspens  jusqu'au  décès  (p.  19^0,  171)  ; 
2*  que,  dans  les  autred  cas  où  le  rapport  était  différé,  le  partage 
ne  pouvait  être  regardé  que  comme  un  partage  des  fruits  (p.  186, 
187).  Par  où,  abstraction  faite  de  ces  hypothèses,  le  partage 
normal  entraîné,  iê»  te  jour  dé  Pacte,  l'actioù  en  ràppon. 

5.  Ceci  complété,  reprenons  encore  : 

Au  fond,  quelle  différence  y  a-t-il,  d'Unè  part,  entre  l'&ctioD 
en  rapport  et  l'action  en  garantie,  et,  d^autlré  paft,  celles  qui 
font  l'objet  de  la  présente  discussion? 

L'action  en  rapport  et  celle  en  rescision,  comt&e  celle  en  ré- 
duction ,  ont  sans  doute  ceci  qui  (es  différencie  :  cW  qae 
Vane  vient  ou  peut  venir  en  même  temps  que  lé  paftage ,  les 
deux  autres  après.  Mais  à  part  cette  insigûiflantè  distinction 
de  date,  n'ont -elles  pas  un  principe  identique?  Pourquoi 
celui  qui  est  astreint  au  rapport  y  est-il  astreint?  Parce 
qu'il  est  détenteur.  Pourquoi  celui  qui  est  attaqué  en  rescision 
ou  en  réduction  y  est-il  sujet  aussi  ?  Parce  qu'il  détient  aussi. 
Dans  tous  ces  cas ,  c'est  parce  qtie  les  autres  ont  une  part  a 
faire  réaliser  sur  la  chose  détenue.  Ce  qui  donc  s'àfflrme  dans 
un  de  ces  cas  s'affirme  de  même  dans  les  deux  autféS. 

Quant  à  l'action  en  garantie,  où  est  sa  raison  d'être  qui  ne  soit 
pas  en  même  temps  celle  de  l'action  en  rescision  on  en  réduc- 
tion? Qui  concevra  que,  d'une  part,  chacun  doive  garantir 
chacun  pour  un  amoindrissement  de  lot,  dont  la  cause  remonte 
à  une  absence  de  tout  titre  ou  à  une  témérité  chez  l'auteur 
commun  vis-à-vis  d'nn  tiers,  et  que,  d^autre  part,  aucon  ne 
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dpive  rien  à  aaoan  pour  uo  fait  ou  uoe  négligence  du  même  au- 
teur envers  un  ou  plusieurs  de  ses  enfants?  Est-ce  que,  dans  les 
detix  cas,  il  n'y  a  pas  préjudice  injuste  d'un  côté,  avantage  in* 
Juste  de  l'autre  TEst'-ce  qile,  pour  être  médiatemeni  venu  par 
un  tiers,  ce  préjudice  méritera  plus  de  réparatien  que  lorsqu'il 
Tiendra  imdiédiatemenl  de  l'auteur  commun  lui-même? 

'6.  Autre  rapprochement,  et  choisi  dans  le  plus  sûr  modèle i 
o'est-à^ih)  dans  la  loi  elle*méme  t 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  partage  entre  époUx  soumis  au  régime 
de  la  communauté»  que  dit  cette  loi?  Bile  dit  (art  1476)  que» 
pour  tout  ce  qui  le  constitue,  notamment  jiotff  $e$  eff$tiy  on  doit 
recourir  à  toutes  les  règles  établies^  au  titre  du  $ucee$sUm$^ 
pour  les  partages  entre  cohéritier  t.  *^Lonqû'\\  s'agit  d'asso- 
ciés, qui  n'ont  de  commun  entre  eut  que  leurs  bénéflces  maté^ 
riels  ou  leurs  pertes,  l'article  1872  dit  que  «  les  règles  ooncef* 
»  nant  le  partage  des  successions...  **  et  les  obligations  qui  en 
1»  résultent  entre  cohéritiers  s'appliquent  aussi  à  leurs  partages»  » 
Eh  bien  !  lorsqu'il  s'agira,  entre  enfaifts  du  même  père,  d'un 
partage  à  eux  fait  par  eelui«-ei^  d'un  acte  basé  sur  une  démis- 
sion qui  est  l'imitation  légale  de  sa  succession  même,  qui  èb 
est  la  détolution  anticipée,  l'intention  de  la  loi  ne  serait  plus 
de  Se  modeler  m  tout  sur  les  règles  de  cette  succession  ?  Moins 
bien  traités  que  des  époui,  moiùs  bien  que  des  indiTidus 
étrangers  entre  eux  et  mercantiles,  ils  seraient  exclus  de  cette 
voie?  Et  laquelle  leur  resterait-il  donc?  Avcune!....  Aucune,  si 
ce  n'est  celle  qu'on  leur  réserve  dans  un  lointain  indéfini  ;  en 
vertu  du  titre  héréditaire ,  c^est-à-dire  en  vertu  d'uu  titre  tout 
autre;  tellement  autre  qu'il  peut  compromettre  le  fruit  qui 
est  dans  celui-ci  !  Pour  eux  les  règles  d'analogie  sont  excep- 
tionnellement interdites! Ce  n'est  pas  de  cette  sorte  qu'en 

a  jugé,  par  de  nombreux  arrêts,  la  Cour  de  cassation.  Lorsqu'il 
s'est  agi  de  sauvegarder,  pour  eux  aussi,  dans  ces  mêmes 
formes  de  partages,  le  principe  d'égalité  en  corps  héréditaire, 
c'est  au  ch.  6,  sect.  1,  du  titre  des  êucctsslons  qu'elle  nous  a 
conduits.  Et  lorsqu'il  s'agira,  dans  ces  mêmes  partages,  d'a- 
briter aussi  ce  même  principe  d'égalité  en  valeurs  estimatives, 
elle  nous  conduira ,  l'identité  de  raison  y  étant ,  à  la  secte  i  du 
même  chapitre,  à  cet  article  890  si  malheureusement  écarté 
jusqu'ici. 

Mais  le  point  de  départ?  Si  les  principes  généraux  qui  préoè- 
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dent  l'ont  indique^  dîra-t-on ,  le  chapitre  des  partages  de  sac- 
cession  n'en  parle  pas.  •—  Nous  répondrons  que,  si  Ton  a  pa 
trouver  poar  ceux-ci  un  supplément  de  loi  dans  Tartide  1304, 
on  Vj  trouve  aussi  pour  les  autres»  Les  autres,  en  effet ,  sont 
aussi  des  eoniraiê»  ^ 

Mais  pour  la  durée  de  l'action,  môme  silence!  -—  Pour  la 
durée  de  l'action^  même  réponse. 

Mais  les  partages  entre  cohéritiers,  entre  époux,  entre  asso- 
ciés, ne  dépendent  de  rien  :  tandis  que  ceux-ci  dépendent  du 
droit  définitif  que  la  loi  ajourne  jusqu'au  décès!  —  D'abord ,  si 
cela  était  ainsi ,  du  moins  en  un  sens  absolu,  les  fondateurs  de 
ce  droit  particulier  qui  attire  ici  notre  débat  en  auraient  eu 
eux-mêmes  une  bien  fausse  idée,,  en  déclarant  qu'il  prenait  date 
et  effet  du  jour  même  où  il  s'est  formé  :  effeetum  wumprœuiiUi 
die  BoriUur.  Puis ,  c'eût  été  chez  eux  et.  ce  serait  chez  nous 
une  bien  déplorable  inconséquence  si ,  comme  nous  Tavons 
dit  tout  à  Theure ,  les  démissionnaires  devaient  actuellement 
subir  leur  entière  part  des  dettes  et  des  autres  charges,  sans 
pouvoir,  actuellement  aussi,  faire  réaliser  leur  entier  droit! 
Mais ,  grâces  à  un  défaut  de  précision,  on  a,  jusqu'à  présent, 
comme  du  temps  de  Furgole,  obscurci  le  véritable  point  où  il 
faut  se  fixer.  Même  après  ceci ,  on  Tobsçurcirait  encore  ;  à  son 
exemple,  attachons^nous  donc  à  distinguer,  ainsi  que  nous  ve- 
nons d'ailleurs  de  le  promettre ,  et  surtout  n'omettons  pas  ses 
deux  distinctions  principales.  DUBGRNET  DE  BOSCQ- 

[La  suUe  à  une  prochaine  livraUan.) 
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Par  M.  H.  ThiAcbum,  docteur  en  droit. 

I. 

En  consacrant  le  nom  de  Grotius  comme  celui  du  créateur 
de  la  science  du  droit  de  la  nature  et  des  gens,  la  postérité  n'a 
fait  que  rendre  un  juste  hommage  à  l'un  dos  hommes  de  génie 
qui  ont  le  plus  profondément  marqué  de  leur  empreinte  les  dif- 


GROTIUS.  393 

téreùiBB  branches  du  savoir  bamaîD.  La  science  da  droit  nata- 
rel>  en  effet,  appartient  à  Grotius  comme  la  philosophie  à 
Descartes;  et  s'il  a  eu  des  ancêtres,  comme  ceux  dont  nous 
avons  cru  utile  d'exhumer  les  travaux  S  s'il  doit  peut-dtre  au 
mouvement  de  son  temps  la  pensée  de  son  grand  ouvrage»  il 
ne  faut  pas  moins  lui  conserver  l'honneur  d'avoir  fixé  des 
idées  flottantes  et  coordonné  les  diverses  parties  d'une  science 
inconnue  avant  lui  en  tant  que  science  :  c'est  son  titre  de  gloire, 
cela  doit  lui  suffire;  les  plus  fiers  génies ,  ceux  devant  lesquels 
nous  sommes  accoutumés  &  nous  incliner  le  plus  bas,  n'ont 
jamais  pu,  après  tout,  en  invoquer  un  antre.  ^ 

Hugues  de  Groot,  connu  sous  le  nom  de  Grotius,  par  rhabi* 
tude  où  étaient  les  savants  de  son  temps  de  changer  la  dési- 
nence de  leurs  noms— /<  n^est  rien  $i  commun  gt^un  nom  à  la 
ioltfM/— est  né  à  Deift,  en  Hollande,  en  1583.  Élevé  à  l'Univer- 
sité de  Leyde,  il  y  éludia  à  la  fois  les  lettres,  la  théologie,  la  phi- 
losophie et  le  droit.  Ses  talents  précoces  lui  valurent  l'honneur 
d'être  initié,  presque  encore  enfant,  aux  mystères  de  la  poli- 
tique dans  te  séjour  qu'il  fit  en  France,  où  il  accompagna  Ba^- 
neveldt,  ambassadeur  auprès  de  Henri  IV.  liais  Grotius  eut  le 
bonheur  de  ne  pas  jouir  longtemps  de  ces  faveurs  prématurées  ; 
rentré  dans  sa  patrie ,  il  se  donna  quelque  temps  aux  travaux 
du  barreau  de  la  Haye,  publia  plusieurs  volumes  de  poésie  la- 
tine et  de  travaux  de  philologie,  travailla  comme  historiographe 
des  États  de  Hollande  à  une  histoire  de  son  pays,  et  en  1607 
obtint  remploi  d'avocat  fiscal,  emploi  qu'il  cumula  bientôt 
(1613)  avec  celui  de  conseiller-pensionnaire  de  Rotterdam  et 
de  membre  des  États  de  Hollande,  avec  entrée  aux  États-Gé- 
néraux. 

Grotius,  qui  même  dans  les  emplois  publics  dont  il  fut  revèto, 
se  réserva  toujours  pour  l'étude  et  ne  joua  jamais  un  rôle  poli- 
tique bien  actif,  ne  pouvait  cependant  pas  rester  étranger  aux 
querelles  religieuses  qui  divisaient  à  cette  époque  les  protes- 
tants de  Hollande.  On  ne  comprend  pas  aujourd'hui  Pâpreté 
de  ces  guerres  de  théologie  qui  se  terminaient  souvent  par  le 
bûcher  ou  la  prison  ;  on  ne  les  comprend  pas  surtout  entre  pro- 
testants, c'est>àpdire  entre  les  représentants  du  principe  de 
liberté  ;  et  cependant  des  questions  d'un  intérêt  supérieur  se 

1  V.  la  new9  eriHq^ê  iê  UffUlaJIiUm  «t  dêjwisprykdÊMê,  t.  XIV,  p.  151. 
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trouvaient  souvent  cachas  dans  ces  querelles  de  seetaires» 
Pour  avoir  pris  parti  oontre  le  statbouder  Mauriee  dans  tes  con- 
troverses des  arminiens  et  des  gomaristes,  Grotius,  protestant, 
fiit  condamne  en  1619  à  la  prison  perpétuelle,  et  vit  ses  biens 
eonfbqués,  et  s'il  ne  subit  pas  sa  peine  jusqu'au  bout,  il  dut  ce 
bonheur  au  dévouement  de  sa  femme  qui  réussit  à  le  Ibire  éva- 
der,  après  deux  ans  de  captivité^  en  renfermant  dans  une  caisse 
de  livres. 

Éobappé  de  Hollande ,  Grotius  vint  en  France,  où  Louis  XIII 
lui  fit  servir  une  pension.  Mais  on  devine  bien  que  ce  ne  fut 
pour  y  demeurer  oisif.  Le  savant  Peireso,  ce  Mécène  des  gens 
de  lettres  de  son  temps,  lui  ayant  suggéré  la  pensée  de  travailler 
sor  le  droit  commun  des  nations ,  Grotius  se  mit  à  Tœuvre 
(1023).  C'est  donc  en  France,  à  Seniis,  dans  une  charmante 
campagne  du  président  de  Mesmes,  aidé  de  la  bibliothèque  de 
de  Thon ,  le  flis  du  fameux  historien ,  que  Grotius  travailla  à 
■on  Dêjufê  hêUi  ûû  pooit  S  le  seul  de  ses  ouvrages,  entre  tant 
d'autres,  dont  nous  avons  dessein  de  parler.  Nous  allons  es- 
sayer d'en  donner  une  idée,  en  négligeant  forcément  les  détails 
dont  cette  esuvre  considérable  abonde. 

Le  titre  spui  de  l'ouvrage,  quoiqu'il  n«  paraisse  pas ,  à  la 
première  vue,  répondre  au  sujet,  indiquait  une  rénovation  de 
la  science  du  droit,  pour  peu  qu'en  cherchât  à  en  pénétrer  la 
perlée.  Qu'est-ce  que  la  guerre,  en  prenant  le  mot  dans  son 
aaeeption  la  plus  générale,  c^est-à-dire  comme  signifiant  tout 
flonffit  violent,  ou  public  ou  privé?  un  fait  de  force.  Or  cber- 
ehev  dans  quels  cas  elle  est  légitime  ou  défendue,  et  qui  peut  y 
feeourir,  c'est  chercher  tes  principes  du  droit  naturel,  du  droit 
strict,  parfait f  de  celui  qui  a  pour  sanction  la  force;  et  l'on 
comprend  ainsi  comment  Grotius,  par  le  seul  titre  de  son  livre, 
détermine  en  quelque  sorte  Pidée  du  droit  et  distingue  le  droit 
dé  la  morale ,  différent  en  cela  de  la  plupart  de  ses  prédéces- 
siBiirs,  dans  l'esprit  desquels  l'idée  du  droit  était  toujours  de* 
menrée  mal  précisée. 

Dans  un  discours  préliminaire  placé  en  tête  de  son  livre, 
Grotius  en  expose  l'objet,  et  traite  de  la  certitude  du  droit  en  gé- 
néral. Dès  avant  lui,  les  commentaires  et  les  traités  ayant  peur 
ebjet  les  lois  romaines  oq  le  droit  particulier  de  chaque  peuple 

1  PoUi^missiî. 


nVute^t  |MI8  mdPqué,  jjDais  le  droit  de  la  nature  et  des  geos 
n'avait  paa  encore  trouvé  sea  interprètes.  Eo  commeuçant , 
Çrptiua  aoaonpe  aon  projet  d'ei»))rag8er  topte  la  science  4u 
droit  d*uu  poin^  plua  gfSuéral  et  plua  élevé,  Il  aY&it  ^  \^\\QT% 
daoa  noe  telle  eptrepri»e,  çoptr^  }a  dootripe  pégatjve  des  scep« 
tiqpaf  i  par  las  lois ,  disait  GarpéadÇ}  ont  été  iQodi^léea  par  Ici 
boipip^  nir  Ippr  avaittagp  pani^Pliar  ;  de  U  ^iept  l^pr  div^i^ 
alté  a^loo  les  piq^ura  et  la^  t^mpa^  et  la  droit  naturel i  la  jpa? 
tioa^  sont  aipsi  uoe  pur^  ipiagipatioo  ou  upe  apttiaa»  puiaqu'ila 
obUgeraippt  cbacpp  ^  prepdre  SQUcn  dea  avapiagea  d'aD^rift 

cwtr9  aop  propre  intérêt  ^  Mais  Grotiua  répond  k  ctiU^  argu^ 

mentatioD  que  l'homme  est  un  être  sociable  avant  tout;  qu^ 
pour  aatisfalre  ce  peppbaPt  dominant,  il  doit  obéir  à  d'autres 
)oia  qpp  apn  prppr^  intérêt»  Pt  que  la  sociabilité^  ayant  ainai  ^q^ 
nigeppea,  il  a*PP9uit  que  le  droit  a  apa  règles  distipctea  dç 
rutjlité  individuelle I  certaines  autant  que  qupi  qpe  ce  soit  au 
monde  ppiaae  l'être,  si  certaines  méipp  qu'aUes  n'eitiatpr^ienf 

paa  i^Qins  qoand  op  pçpordarai^  p*r  ^p  blaapWroe'  popipiai' 
aant^  qup  pian  n'existe  pa^» 

Mais  Piep  existe,  0\  en  promulguant  lies  lois  dans  VÉcT\t\ire 
a(  en  dppant  rbpippe  4'une  nature  raisonnable ,  i|  a  oayer( 
une  source  développant  et  expliquant  la  droit  qui  naît  de  la  ap? 
viabilité.  Cette  i^ée  de  l'pxistenpe  dp  Diep  pt  cette  notipp  ()e  ]% 
natpre  dp  rhqqipie  doivent  guider  np^rp  auteur  dapa  tpu|as  aPH 
invp^tigationa*  Après  ayoir  d^P^pu^^é  qu'il  y  a  dea  Ipi^  per? 
laipe^i  Grptiua  dopp  çi^pliqup  cppmçnt  ^n  pent  laa  <}écpnvrir, 
§t  qppl  PWgP  OR  pept  faire  dea  Wtf ,  dea  tpx^pai  dp  Thjatpirp, 
^  sentenppa  des  éPri^ftlP*»  ^  Qn^taufa  et  #»  Pftêtes,  I^  ^}8r 
cppra  prêlipiinaire  de  fîrotius  est  pp  diapp^ra  dp  la  n)é^pde| 
eq  pi^me  tpmpa  qu'un  e^pos^  dp  aa  matière. 

Par  rargpmputatioo  que  Grotiua  ppiploie  pppr  d^mogtrer  la 
certitude  du  droit  en  gépénl^  ûR  PP^  &  PPH  W^^  devinar  W^é^ 
qu'il  en  donnera.  Si,  chez  l'homme,  la  faculté  de  la  sociabilité 
domine  toutes  tes  autres;  si  la  société  a  des  nécessités  aux- 
quelles  l'hpmroe  ^^it  de  fputp  nécessité  ap  soumettrq,  aous 
peine  dp  renoneer  i  ce  penchant  insurmontable,  et  ai,  d'un 
autre  côté,  Thomme,  outr^  sa  qualité  d'être  sociable^  est  éqii- 
nomment  doué  de  raison,  l'idée  du  drpilL  devra  sa  détpru^iner 

1  V.  Lactant.,  InsiituU  dtotn,  Ut.  V,  ^p.  IS,  Aldqa,  (51$. 
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par  les  nécessités  combinées  de  la  société  et  de  la  jastîce  pnre. 
C'est  pourquoi  Grotius  définit  le  droit  :  un  précepte  de  la  droite 
raison,  qui  nous  fait  connaître  qu'une  action  est  moralement 
honnête  ou  déshonnéte  selon  sa  convenance  ou  sa  disconve- 
nance  avec  la  nature  raisonnable  et  sociable -de  l'homme,  Dteia- 
htm  rectœ  raiionis  indieans  actui  alieui  ex  ejui  convenietUiâ  aut 
diseanvenientià  cum  ipià  ncUurâ  raHonaii  (ac  todali^)  ines$ê 
moralem  turpUudinem  aut  necetritaiem  moralem*.  Et  comme 
c'est  Dieu^  auteur  delà  nature  qui  a  fiiit  ces  nécessités,  y  satis- 
faire, c'est  lui  obéir^  y  résister,  c'est  enfreindre  sa  loi  :  Cofue^ 
guenUr  ab  auetore  ncUurœ  Deo  talis  actus  aut  vetatur  aut  prœ^ 
cifitur  ** 

Après  l'exposé  de  ces  principes  fondamentaux  que  nous  dé- 
pouillons de  tous  leurs  développements,  Grotius  arrive  aux 
conséquences.  La  première  question  qui  se  présente  est  de  sa- 
voir si  la  force,  que  l'on  a  si  souvent  opposée  au  droit,  peut  être 
dans  certains  cas  légitimement  employée.  Entre  autres  raisons, 
Grotius  montre  que  la  droite  raison  et  la  ioeiàKKté,  ses  deux 
principes  fondamentaux,  loin  de  repousser  la  guerre,  la  requiè- 
rent impérieusement  comme  garantie  du  droit  %  et  qu'ainsi  un 
peuple  peut  légitimement  faire  la  guerre,  et  un  particulier  un 
procès,  quand  ils  ont  le  bon  droit  pour  eux.  Cela  est  de  toute 
évidence,  quelque  autorité  qu'on  cherche  à  emprunter  aux  textes 
sacrés.  A  quoi  me  servirait  d'avoir  des  droits  si  chacun  pouvait 
agir  contre  moi  comme  si  je  n'en  avais  pas?  Contre  la  force 
aveugle,  obstinée  et  brutale,  je  ne  puis  opposer  que  la  force,  si 
j'ai  souci  de  ma  personne  et  de  mes  biens  :  Nihil  e$t  quod  cofUrd 
vim,  dnevi^  fieri  poisU*.  Aussi  V Écriture  bien  entendue,  le  con- 
sentement des  hommes,  l'histoire  et  l'opinion  des  philosophes, 
ooncordent-ils  avec  la  raison  pour  autoriser  la  guerre,  à  la  con- 
dition de  n'y  recourir  jamais  que  dans  l'intérêt  de  la  justice,  du 
droit,  et  pour  la  conservation  de  la  société  *• 

*  Les  mots  ac  iodoU  ont  été  restitués  comme  faute  typograplilque  par  les 
commentateurs  de  Grotius.  La  restitution  parait  conforme  à  la  pensée  de 
notre  anienr.  Il  est  cependant  remarquable  que  les  mots  ae  soeialif  qui 
ne  sont  pas  dans  la  première  édition,  ne  se  trouvent  pas  datantage  dans  les 
éditions  subséquentes»  parues  du  vivant  de  GroUus. 

*  De  jure  belli  ac  pocif,  lib.  I,  cap.  i,  $  10. 

*  Ilmi.,  lib.  I»  cap.  1,S10. 

^  Ihid.,  lib.  I,  cap.  2,  §  1,  n"  6. 

>  Qc,  fpitt.  adfamia.,  Ub.  XII.  epist  23. 

*  Dijure  MU  ae  poeU,  lib.  I,  cap.  2, 
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Mais  pour  savoir  dans  quel  cas  la  guerre,  les  voies  de  coer- 
cition sont  légitimes,  il  est  indispensable  de  passer  en  revue 
les  diverses  prétentions  qui  peuvent  l'occasionner  ;  en  d*autres 
termes,  il  faut  s'occuper  des  droits  après  avoir  parlé  du  droit, 
car  tonte  violation  d'un  droit  constitue  une  injure^  pour  laqndle 
il  est  licite  de  recourir  à  Pemploi  de  la  force.  Or,  au  premier 
rang  des  droits 9  il  faut  placer  le  droit  de  propriété.  La  théorie 
de  Grotius  sur  le  droit  de  propriété  est  celle  qui  a  fait  fortune 
plus  tard  dans  les  écrits  de  Puffendorf,  de  WolfF,  de  Montes^ 
quien^  et  dans  le  discours  de  Mirabeau  sur  le  partage  des  suc- 
cessions^. Originairement,  dit  Grotius,  tous  avaient  droit  à 
téut  ;  la  terre  ayant  été  donnée,  selon  la  parole  de  TÉcriture, 
aux  enfants  des  hommes  peur  en  jouir,  chacun  jouissait  par  in* 
divis  de  la  terre  et  de  ses  biens  comme  s'il  n'y  avait  eu  qu'un 
seul  patrimoine;  tout  au  plus  pouvait-on  demeurer  viagèrement 
à  la  place  qu'on  s'y  était  faite^  de  même  que  dans  un  théâtre 
chaque  spectateur  conserve  la  place  qu'il  occupe,  selon  l'ingé- 
nieuse  comparaison  de  Gicéron,  sans  que  le  théâtre  cesse  pour 
cela  d'dtre  commun  à  tous  *•  Ce  ne  fut  que  plus  tard,  quand  le 
développement  des  arts,  des  sciences  et  aussi  des  besoins  fac* 
tices  firent  souhaiter  aux  hommes  une  vie  moins  frugale,  cpie 
Ton  songea  à  constituer  la  propriété  individuelle,  propriété  qui 
devint  telle^  non  par  un  acte  intérieur  de  l'âme,  qui  aurait  ton-» 
jours  laissé  subsister  des  doutes  sur  la  volcmté  de  l'occupant, 
mais  par  l'effet  d'une  convention  ou  expresse  ou  tacite  *•  Gro- 
tius, en  donnant  pour  base  au  droit  de  propriété  une  convenu 
tion  supposée,  recourt  évidemment  à  une  hypothèse  toute  gra- 
tuite, nullement  nécessaire;  aussi  cette  hypothèse  le  géne-t-elle 
dans  l'explication  qu'il  donne  de  plusieurs  difficultés  relatives 
i  ce  sujet,  ainsi  que  nous  le  montrerions  facilement  si  nous  ne 
craignions  de  nuire  à  la  clarté  de  cette  analyse  par  la  multipli-* 
cité  des  détails  *• 

1  Dans  nos  Principes  de  drùit  (p.  123  et  saiY.)*  nous  ayons  fait  honneur 
anx  successeurs  de  Grotins  de  cette  théorie.  C'est  que  la  pensée  de  GroUus  en 
cet  endroit  manqae  un  peu  de  netteté  ;  plus  loin  nous  dUrons  en  qoot. 

*  Quemadmodum  theatrum,  quum  commune  tit^  recte  tamen  diei  potest 
ejtu  esse  eum  locum  quemquisque  ùccupdrit;  sic  in  urhe  mundove  com- 
mune non  adversatur  jus  quominus  suum  quidque  eujusque  sit.  De  flnl- 
huSi  lU,  20. 

*  De  jure  belH  ac  pads^  lib.  Il,  cap.  2,  $$  2  et  seq. 

^  Ibid.,  Ub.  II,  cap.  2,  $$  2  et  seq.  Voy.  surtoot  ce  qu'il  dit  des  préten- 
tions à  la  propriété  sur  les  mers. 
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Aprèi  les  droits  sur  les  choses  vienQ^nt  Iqs  droits  sur  les  per- 
sonnes,  Le  premier  de  ces  droits,  c'est  la  pqisssoce  ptternello* 
Selon  Grqiius»  c'est  le  fsît  de  Is  génir%im  qi?ioppfère  sw  p»- 
renie  un  pouvoir  sur  les  enfaotoi  Cette  %fllriui|tion  ii'est  pas  dé^ 
aoitfrtfe  par  Clrotips^  msis  pent^ôtre  ne  faut-il  pas  y  attacher 
une  grande  importance»  eer  lui-iuâniei  per  up  sentjmeqt  an 
justioe  qui  serait  nlors  une  iooooséquepce,  effraçcbit  le9  wfwtn 
de  le  puisssnca  paternelle  qusnd  ils  sopt  furrivé»  ai;  cqnpiM  ddp 
veloppefuent  ^e  Ip^r  raison  S 

i#  seeopd  droit  personnel,  c'est  celui  d9  m^H  eur  Is  feo^mei 
en  vertu  du  inarisge.  Pour  Grotiog,  le  murisge  p'est  nstHrelle-i 
usent  que  rhftbitetiop  de  rbofPPM»  ayec  \^  feipm^,  de  fsoon  que 
la  feoime  soit  epmrue  sous  la  garde  du  fuarii  mais  aussi  oblige 
par  un  engagement  implioite  envers  lui.  OmjugiHm  fH^inr^itw^ 
enfli  sa^fNMHHM  Msni  coMiMion^m  maria  c^m  fmmM  qum 
f/minam  fomMu0$  qu<iH  iti6  ùe^^li^  tt  ei^Mià  ffiaw««.  M  fiot 
a^euêU  fidt»  qu4  ss  fmminfi  m«ri  okitringit.  loi  Gfotius  ^xamipo 
une  foule  de  questions  qui  pouvaient  avoir  de  TintâpAt  do  soi) 
temps,  foMa  qui  ont  é\é  depuis  lui  si  souvent  traitées  qu'ollef 
sont  aujourd'hui  des  lieu^  conniuns  ^ 

De  œs  deux  droits,  puissance  paternelle»  pnîssaucfi  ipuntalof 
qui  ne  sont  p^  sans  quelque  analogie»  l'un  est  ^nd^»  çtelon  Qron 
tins,  sttf  le  f<|it  de  la  générgtion»  l'autre  sur  If»  opnsentefflent. 
En  voifli  un  troisitoie  fondé  sur  un  délit  ou  uu  crigi§,  Tou^ 
homme,  dit  Grotius»  q^i  a  mérité  de  perdre  sa  liberté  nst  ré< 
duit  par  forée  sous  la  domination  de  celui  qui  n  le  drpi(  d^  In 
punir  '.  En  étendapt  cet  effet  du  crime  ou  de  la  force  tui  peuplen 
vaincus- ^  Grotius  donne  une  théorie  de  l'oielavagff  plus  durq 
eneore  que  oelle  de  l'antiquité;  csr  Tantiquité  au  moips  ne  blâr 
mait  pas  les  eSorts  tentés  pour  recouvrer  1%  liberté,  et  Qrotiun 
en  refusaot  aui:  vainous  le  droit  de  seppger  le  joug^  qu'en  se 
rendant  coupables»  condamne  à  une  servitud.e  éternelle  ceux 
qui  ont  une  fois  succombé  '• 

Nou^  p^SQR^  sur  de  nombreux  dé^pjl?  ppur  arriver  ^  )a  n|C(- 
tière  des  obligations.  La  source  la  plus  commune  des  obliga- 

•  De  jure  heUi  ae  paeis,  Ub.  H»  cap.  5,  $$  ^  ®t  seq. 

•  Ihid.,  SS  8  et  seq. 
«  Ihid.,  SS  1  et  32. 
kIbtd.,UT.III,fi7,  |. 

•  md.,\\h,  lI,S22,nMl. 
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tions,  oe  tent  Idi  proraettet.  Grotint  diitiDgae  tmt  manières  de 
tëmeigaer  à  qoelqu'on  une  résolution  qai  lui  soit  favorable.  La 
première,  c'est  de  lui  oommoniquçr  simplement  la  dessein  que 
I*0B  nourrit  i  son  égard  s  Bit  Ms^rtio  expUemu  de  fuhêro  $mi^ 
mum  fui  nune  e«l.  Une  telle  eommunioation  n'oblige  pas.  La 
seconde,  e'est  de  joindre  à  cette  communication  une  dëolaratioi) 
de  la  nécessite  qu'on  s'impose  de  persévérer,  et  alors  il  y  a  po11i«» 
citation  {poUieUaiio  dieipotni)^  o'est-à^re  promesse  d'où  ne 
peut  sortir  encore  un  engagement  au  regard  du  droit  civil,  fia- 
fin,  la  troisième. manière  consiste  à  donner  à  celui  à  qui  Ton 
promet  le  plus  haut  degré  d'espérance»  en  lui  faisant  une  décla- 
ration suffisante  de  la  volonté  qu'on  a  de  lui  conférer  un  droit« 
Il  y  a  alors  promesse  parfaite,  psr/SMto  pi^emiiiîo,  produisant  la 
même  eflist  que  l'aliénation  ou  transport  de  propriété  ^ 

Mais,  de  nîéme  que  pour  l'aliénation,  il  doit  y  avoir  un  double 
eopaentement,  de  même  aussi  la  promesse  doit  être  acceptée 
dans  tout  contrat  par  celui  à  qui  elle  est  faite  afin  de  lui  oon-* 
férer  un  droit.  Cette  acceptation  est  indispensable  pour  lier  le 
promettant.  C'est  alors  seulement  qu'il  y  a  concours  de  volopté, 
et  par  suite  une  créance  et  une  obligation  '• 

La  matière  du  droit  pénal  a  été,  de  la  part  de  Grotius,  l'olyet 
d'un  examen  étendu.  Toute  guerre,  toute  voie  de  ooeroition,  dit 
firotius,  a  pour  objet  d'opérer  d'abord  la  réparation  d'une  in- 
jure, d'un  mal,  et  ensuite,  s'il  y  a  lieu,  d'infliger  une  punition 
à  celui  qui  l'a  causé.  Or,  après  avoir  traité  de  la  réparatipo  du 
mal,  il  est  naturel  de  parler  de  la  punition.  Toute  peine  donc, 
selon  iSrotius,  est  un  mal  que  l'on  fait  souffrir  à  quelqu'un  à 
cause  du  mal  qu'il  a  commis  :  Pmna  generiili  iifpiificai^  ê$t 
nudmn  pawtontf  q%tod  infiigihur  oh  i/Mlum  0rti<mi$  *.  Gt  cette 
rétribution  du  mal  par  le  mal  est  légitime,  selon  lui,  quel  que 
soit  le  sujet  qui  l'inflige ,  pourvu  qu'il  ait  sur  le  coupable  l'au- 
torité d'une  conscience  pure  ;  l'expiation  du  coupable  est  alora 
nne  satisfaction  donnée  i  la  justice  pure  qui  peut  commencer 
dès  ici-bas. 

Mais  en  donnant  pour  base  au  droit  de  paoîr  le  principe  de 
l'expiation,  et  en  autorisant  les  justices  individuelles  *  sans  pré- 

1  De  jure  heUiaepaeis,  lib.  Il,  cap.  11, 9$  S  et  seq. 

*  Ihid.,  lib.  11,  cap.  11,  S  14. 

*  Ce  dernier  principe  de  Grotios  est  très-remarqrnable  ei|  se  ^l'Il  est  son* 
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judice  à  la  justice  sociale^  qui  même  dans  les  aociélés  les  plut 
mal  constituées,  dispose  de  moyens  bien  autrement  poissants 
et  certains,  Grotios  if  entend  pas,  pour  cela,  conférer  à  tout  in- 
di¥Îdo  un  droit  de  punir  sans  limites.  Le  droit  de  punir,  selon 
lui ,  doit  être  limité  par  le  but  auquel  il  tend*  Or  ce  but  o'esi 
Totilité  de  la  peine,  c'est  la  préservation  individuelle  et  sociale* 
La  peine  ne  doit  donc  pas  être  infligée  toujours  dans  tonte  la 
mesure  du  mal  que  le  coupable  a  commis  ;  elle  doit  6tre  modérée 
selon  rintérét  que  la  société  ou  l'individu  peut  avoir  à  le  ré^ 
primer  ^ 

Dans  Texamen  qu'il  fait  des  peines  les  plus  communes,  Gro- 
tius  donne  à  la  peine  en  général  un  autre  but ,  le  bien  du  cou- 
pable, uiUitoê  qu$  gui  peecàrit  *.  Ce  nouveau  principe  semble^ 
au  premier  aspect,  contredire  le  précédent.  Mais  il  faut  remap- 
quer  que  cette  fin  de  la  peine,  purement  accidentelle,  non  re- 
quise nécessairement,  ne  peut  être  prise  en  considération  que 
pour  le  choix  de  la  peine;  elle  ne  tient  pas  au  principe  même 
du  droit  de  punir  :  elle  n'en  règle  nullement  l'étendue. 

La  peine  de  mort,  qui  a  alimenté  de  notre  temps  de  si  vives 
controverses ,  ne  pouvait  être  omise  par  notre  auteur.  Grotioa 
l'autorise  expressément  Cependant,  pour  accommoder  ee  ter- 
rible châtiment  avec  son  principe  du  bien  du  coupable,  il  en 
restreint  l'application  dans  des  limites  très«resserrées,  ne  le 
reconnaissant  légitime,  selon  une  parole  de  Sénèque,  que  dans 
les  cas  où  l'intérêt  même  du  coupable  demande  qu'il  périsse  '• 

C'est  ici  le  lieu  de  parler  d'une  queslion  qui  était  toute  vive 
au  temps  de  Grotius ,  et  à  propos  de  laquelle  il  subit  loi*-mêm6 
l'emprisonnement,  la  confiscation  et  l'exil.  Peut-on  contraindre 
à  embrasser  la  religion  chrétienne  ceux  qui  ne  veulent  pas  la 
recevoir?  Non,  dit  Grotius,  car  la  religion  ne  peut  être  prouvée 
par  des  raisons  purement  naturelles.  D'un  autre  côté,  les  secours 
divins  de  la  grâce  étant  dispensés  selon  des  règles  de  justice  ab« 
solument  impénétrables  à  la  raison  humaine,  il  y  aurait,  humai- 

trsire  à  la  doctrine  de  la  plupart  des  pubUcistes  modemei.  Mais  Grottoi  ne 
dissimule  pas  qn'U  est  très-dangereox  pour  un  particoUer,  et  surtoat  pour 
un  chiéUen,  de  se  faire  de  son  chef  on  ministre  de  Justice.  V.  $  14. 

1  De  jure  heUi  ac  pom,  lib.  II,  cap.  20^  $S  ^t  ^  et  10. 

>  Ihid.,  Ub.  II,  cap.  30,  SS  ^  et  7. 

*  Jbfd.,  S 1.  Nemo  pereat  mn  guemperir*  eiiam pereumlii  intertiu  San. 
Vê  vràf  10».  I,  cap.  5. 
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nement  parlant,  une  injastice  à  rendre  puniasables  devant  les 
hommes  ceux  qui  demeurent  endurcis  par  l'effet  d'une  rigueur 
divine  dont  le  principe  demeurera  toujours  inconnu  aux  juges 
comme  aux  accusés  ^  Quant  à  ces  persécutions  que  les  chré~ 
tiens  dirigent  contre  eux-môroea  à  propos  des  menus  détails  de 
leur  foi,  il  est  bien  clair  que  si  le  pouvoir  civil  ni  les  particu- 
liers n'ont  pas  d'action  contre  les  sectateurs  des  différents 
imites,  à  plus  forte  raison  n'en  auront-ils  pas  contre  eux-mêmes 
pour  extirper  par  la  force  de  prétendues  erreurs,  surtout  quand 
elles  sont  professées  consciencieusement,  de  bonne  foi  \ 

Nous  n'avons  effleuré  jusqu'ici,  dans  cette  analyse,  que  les 
questions  relatives  au  droit  civil ,  passant  par-dessus  les  ques- 
tions de  droit  politique  quand  nous  les  avons  rencontrées. 
Dans  l'ouvrage  de  Grotius,  les  deux  matières,  droit  civil,  droit 
politique,  sont  continellement  mêlées.  Grotius ,  fidèle  au  titre 
de  son  livre,  s'étant  placé,  pour  la  matière  du  droit,  au  point 
de  vue  de  la  réparation ,.  de  la  répression ,  de  la^tk^rre, 
ou  publique  ou  privée,  devait  continuellement  confondre  les 
deux  grandes  divisions  du  droit  universel.  Mais  si  nous  les 
avons  distinguées  afin  de  séparer  des  choses  dissemblables, 
au  risque  de  présenter  dans  dans  notre  travail  de  réduction  une 
copie  moins  minutieusement  exacte  de  notre  auteur,  ce  n'est  pas 
pour  oublier  Tune  des  deux.  Voyons  donc  quelles  sont  sur  les 
points  principaux  les  théories  politiques  de  Grotius. 

II. 

La  première  question  de  droit  politique  importante  à  laquelle 
touche  Grotius  est  celle  de  la  souveraineté.  Cette  question ,  à 
tout  prendre,  domine  toutes  les  autres;  car,  selon  que  l'on  don« 
nera  à  la  souveraineté  telle  on  telle  base ,  le  caractère  de  cet 
être  moral  qu'on  appelle  une  nation  se  trouvera  différent.  Or 
la  puissance  souveraine^  selon  Grotius,  c'est  celle  dont  les  actes 
sont  indépendants  de  tout  pouvoir  supérieur,  en  sorte  qu'ils  ne 
peuvent  être  annulés  par  aucune  autre  volonté  humaine  : 
Smnma  poteêtoi  dicitury  cujuê  aetui  alteriui  juri  non  «u6- 
jtml,  Ua  ut  aUerius  voluntatis  humanœ  arUirio  irriii  non 
poêiint  reddi^  Le  souverain  actuel  ou  celui  qui  succède  à  ses 
pouvoirs  peut  rétracter  l'expression  de  sa  volonté  sans  doute  ; 

*  De  jufê  heUi  ae  pacis,  lib.  U^  cap.  XX,  $  48. 
«  ïbid.,  lib.  II,  cap.  20,  SS  48  et  50. 
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mais  il  a'a  pàè  de  rapérieur  ou  bien  il  n'eel  pas  eouTenân* 
Telle  esl  la  dë&niticm  que  Grotiua  donne  de  la  aouveraineléb 
Du  restOt  Groiias  disliogne  daos  ta  touTeraineté  deut  anjeia> 
-duo  tuijeeia  :  le  sujet  commun  de  la  iMHiTeraioelé  qui  eat 
TÉiat^  et  le  Bujei  propre  où  la  aouverainelé  réside»  c'est-à^dile 
une  ou  plusieurs  personnes  proprement  appelées  mui>ermin  ^^ 

Mais  dès  ayant  Grotins,  il  n'avait  pas  manqué  d'éori- 
▼ains  qui,  distinguant  comme  lui  deux  mjsii  dans  l'£tat, 
avaient  fini  par  en  supprimer  un  pour  faire  résider  toujours  la 
aouverainelé  dans  l'autre^  qui  était  le  peuple*  La  oonséqoenoe 
'  la  plus  immédiate  de  la  dooifine  de  la  seutTéraineté  du  peuple, 
c'est  que  les  peuples  peuvent  déposer  les  rois  et  les  punir 
quand  ils  jugent  que  le  roi  a  abusé  de  son  autorité»  Gratins 
combat  celte  doctrine  comme  contraire  au  droit  et  surtout 
comme  fertile  en  maux  de  toutes  sortes.  De  même,  dit^il, 
qu'un  particulier  peut  ëe  rendre  esclave  de  qui  11  veut,  de  même 
aussi  un  peuple  peut  transférer  à  un  6q  plusieurs  le  droit  de 
gouverner,  s'il  assure  ainsi  son  existence  ou  sa  tranquillité.  Si 
l'on  continue  cette  assimilation  des  peuples  aux  hommes,  il 
fkut  ajouter  que  certains  peuples  aoot  faits  pour  la  domination 
oemme,  selon  AristotSt  certains  hommes  sont  ikits  pour  l'esd»- 
vage.  Enfin ,  la  situation  des  affaires  publiques  peut  rédanor 
impérieusement  l'autorité  d'un  seul  homme;  et  les  exemptes 
de  pareilles  nécessités  ne  sont  pas  rares  dans  l'histotre  K  Oro- 
tius  n'induit  pas  de  ces  raisons  qu'un  peuple  n*est  jamais  sou- 
verain de  lui-même,  il  en  iof&re  seulement  que  la  souveraineté 
ne  hii  appartient  pas  toujours. 

k  eeox  qui  soutiennent  que  le  peuple  est  toujours  steiverain, 
alors  même  qu'il  a  eonfiéré  la  toute^puissanee  à  un  obef^  pir  la 
raison  que  celui  qui  éMiU  est  au'^dessus  de  celui  qui  mt  éêaUi^ 
Grotius  répond  que  cela  n'eat  pas  vrai  au  cas  oà  il  s'agit  d'iùi 
pouvoir  que  l'on  pouvait  ne  pas  donner,  mais  qui  est  îrrév»- 
eable  de  sa  nature  quand  il  a  été  une  fois  conféi^»  Une  femme 
qui  se  marie,  par  exemple,  pouvait  rester  maltressé  d'elle- 
même,  mais  par  le  hit  dn  mariage  elle  a  dMné  an  naii 
une  autorité  irrévocable  sur  sa  personne.  Et  si  l'on  ajouiaity 
pour  la  même  thèse,  que  la  puissance  souveraine  est  élaUie 


&  De  jure  beUi  ac  paeii,  Ub.  I,  Cip.  UI,  S  7. 


dftDé  riâlérêt  deè  gôtiteméi^  non  p<mf  les  goaT«(>j]ftàtSy  Gra- 
tins répondrait  que  c'est  riutërét  matuel  du  souverain  et  des 
-stijetfl  qui  a  déterminé  rélablissefuent  de  la  sooTerainelé  S 
tûute  souveraineté  ayant  de  fait  pour  base^  dans  l'histoire^  une 
soumission  d'abord  forcée,  ratifiée  ensuite  volontairemsnt. 

Est^e  à  dire  cependant  que  tout  prince  est  oéeessairemsnt, 
et  de  droit,  tout^'puissant 4  despote^  en  sorte  qu'il  n'ait  pour 
règle  d'action  que  sa  seule  volonté.  Sur  ce  point  il  y  a  quelque 
explication  à  donner*  D'abord  le  prince  n'a  d'autorité  que 
dans  les  limites  du  droit  naturel  et  divin  ^  et  la  puissance  ci- 
vile ne  peut  prétendre  à  être  obéie  quand  ces  commandements 
entraîneraient  une  contravention  à  ces  règles  *«  En  second 
lieu ,  rien  ne  s'oppose  à  oe  que  la  constitution  de  l'État  ne  ré- 
serve à  quelque  corps,  grands^  prélats,  députés  des  villes^  une 
part  d'action  dans  la  confection  des  lois ,  que  le  prince  sera 
tenu  de  respecter  '<  Enfin  la  constitution  peut  tnâme  être  telle 
que  le  peuple  ait  retenu  par  devers  lui  quelque  tM>rtion  de  la 
souveraineté  \  Toute  la  thèse  de  Orotlus  se  réduit  à  soutenh* 
que  ce  partage  n'existe  pas  nécessairement  et  ne  peut  se  pré- 
sumer, et  que  la  souveraineté,  même  partagée,  est,  pour  chaque 
portion,  absolne  dans  son  cercle,  comme  Ton  dirait  aujour- 
d'hui, ou  bien  n'existe  pas  *. 

Cette  théorie  de  la  souveraineté  traîne  avec  soi  une  malti- 
tude  de  conséquences  sur  le  point  de  savoir  quand  et  comment 
les  sujets  peuvent  résister  au  prince«  Grotius  les  détaille*,  elles 
peuvent  se  résumer  toutes  en  deux  mots  :  la  résistanee  des 
sujets  est  licite  dans  les  cas  où  le  prince  agit  en  dehors  des  li- 
mites de  sa  souveraineté;  elle  est  illicite  dans  toutes  les  autres. 

Dans  ses  rapports  avec  les  peuples  voisins,  une  nation  con- 
stituée, avec  sa  souveraineté^  ses  magistrats^  sa  force  armée^ 
ses  impôts^  ses  tribunaux^  est  dans  un  état  de  paix  on  dans  un 
état  de  guerre.  Dans  Télat  de  paix ,  la  nature  des  relations  in- 
fernationates  est  fixée  par  des  traités.  Grotiùs  divise  les  traités 
publics  en  deux  classes ,  comprenant ,  la  première ,  ceux  qui 
règlent  des  choses  auxquelles  on  était  déjà  tenu  par  le  droit  na- 

*  De  jure  belH  ac  poeû,  1U>.  I,  cap.  8. 

s  ma.,  m>.  I,  cap.  4^  s  l  et  Ub.  11,  cap.  26,  S  8. 

*  Ibid,,  Ub.  I,  cap.  8,  $  10,  u*  8. 
*IWd.,lib,I,cap.3,S  17. 
*IMd.,  UY.I,cap.  3,  $9. 
•lbtd.,lib.I,cap.4. 
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tiirel ,  atia  fœdera  eofutituentia  quod  juris  est  noêuroKs^  la 
coude,  ceux  par  lesquels  une  nation  s'engage  à  quelque  chose 
de  plus  y  alia  aliquid  et  adjiciefUia.  Comme  exemple  des  pre- 
miers, il  cite  les  traités  de  paix  et  certains  traités  de  com- 
merce; comme  exemple  des  seconds^  il  cite  certaines  conven- 
tions gui  suivent  la  guerre,  comme  de  rendre  les  prisonniers 
ou  le  butin^  et  les  traités  d'alliance  pour  la  guerre  soit  offensive, 
soit  défensive  ^« 

Quelle  est  la  force  obligatoire  d'un  traité  et  sa  durée,  c'est 
ce  que  la  raison  indique  en  quelque  sorte  d'elle-même.  De 
même  qu'entre  particuliers  un  contrat  oblige  à  tout  ce  qui  est 
la  suite  prévue  du  contrat  et  de  la  façon  que  cela  résulte  des 
paroles  prises  dans  le  sens  où  on  les  entend  communément,  de 
même  aussi  dans  les  traités  les  puissances  contractantes  sont 
astreintes  à  tout  ce  que  commande  Téquité*.  Au  r^te,  in- 
dépendamment des  traités  exprès,  il  y  a,  entre  nations,  des 
obligations  d'alliance  en  quelque  sorte  naturelles,  comme,  pour 
les  États  chrétiens,  celle  de  se  soutenir  mutuellement  contre  les 
attaques  des  ennemis  nés  du  christianisme.  11  y  a  môme  obli- 
gation de  soutenir,  en  dehors  de  tout  traité ,  des  peuples  amis 
ou  anciens  alliés  compromis  dans  une  guerre  qu'on  leur  fait  in- 
justement '. 

La  partie  la  plus  considérable  de  l'ouvrage  de  Grotius,  en  ce 
qui  touche  le  droit  politique,  est  celle  que  comprend  tout  le 
livre  troisième  et  dernier  ;  c'est  le  livre  qui  a  le  plus  particuliè- 
rement trait  au  droit  de  la  guerre.  La  guerre  est  pour  un  peuple 
ce  qu'est  la  résistance  pour  les  particuliers^  la  juste  défense  de 
soi-même*.  Mais,  de  même  que  la  résistance  contre  une  at- 
taque injuste  entraine  certaines  nécessités  rigoureuses  en  appa- 
rence, légitimes  en  réalité,  comme  de  donner  la  mort  à  l'a- 
gresseur, par  exemple,  quand  c'est  l'unique  moyen  de  ae 
défendre  contre  ses  actes  de  violence,  de  même  aussi  la  guerre 
a  ses  rigueurs  que  la  légitimité  du  but  justifie.  Grotius  pose  ce 
principe  qu'en  matière  de  choses  morales  les  moyens  qui  con- 
duisent à  une  certaine  fin  se  revêtent  de  la  nature  de  cette  fin. 
Ea  quœ  ad  finem  ducunl  in  morali  materia  œstimaiùmem  in/rîfi- 

*  De  jure  helli  ac  pacù,  llb.  II,  cap.  16>  §S  5  et  seq* 

*  Ihid,,  lib.  11,  cap.  16,  §§  2  et  seq. 
»  Ihid.,  llb.  11,  cap.  15,  SS  ^  ^^  ^q* 
^/M.,Ub.lI,  Gap.l. 
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teeam  aeeipiunt  ab  ipso  fine.  Donc  toat  ce  qui  est  moralement 
nécessaire  (Grotius  ne  dii  pas  physiquement  nécessaire)  pour  la 
pouraiiile  d'un  droit  est  juste;  toutes  les  nécessîiés  morales 
qu'entraîne  la  guerre,  quant  à  son  but^  sont  légitimes,  autori- 
sées par  le  droit  ^ 

£n  développant  ce  principe,  Grotius  se  livre  à  une  foule  de 
distinctions  de  casuiste ,  oiî  nous  ne  pouvons  pas  le  suivre^ 
dist>nctiunsqui  ont  passé  pour  la  plupart  dans  le  droit  des  gens 
moderne  et  sr)nt  devenues  des  règles  incontestées.  Ndus  nous 
contenterons  de  résumer  sa  théorie  de  morale  internationale  sur 
Part  d'abuser  Teimemi.  Or,  quand  on  proscrit  le  dol,  même 
entre  belligérants,  il  faut  d'abord  mettre  à  part  ce  que  Ton  ap- 
pelle communément  les  ruites  de  guerre;  elles  sont  parfaitement 
licites  et  forment  une  partie  considérable  de  la  tactique  mili- 
taire. Ce  qui  est  défendu  c'est  le  mensonge  proprement  dit;  ce 
sont  les  fuils,  les  actes,  les  paroles  qui  ne  peuvent  être  pris 
que  dans  un  sens  différeot  de  la  pensée  qu'ils  manifestent.  Une 
réticence,  un  silence  mal  interprété  n'ont  rien  de  condamnable 
en  soi  ;  une  parole  trompeuse ,  un  acte  calculé  pour  induire  la 
nation  ennemie  eu  erreur  sont  réprouvés,  au  contraire,  par  le 
droit,  comme  ils  le  sont  par  la  conscience  *. 

Après  les  causes  et  la  conduite  de  la  guerre  viennent  ses 
conséquences;  une  des  principales  est  la  sujétion  plus  grande 
ou  moindre  de  la  nation  vaincue.  La  souveraineté  d'une  nation 
sur  une  autre  par  le  droit  de  la  guerre  est-elle  légitime?  Oui, 
dit  Grotius  ^  une  nation  vaincue  peut  devenir  sujette  du  vain- 
queur ou  devenir  sienne  par  incorporation  *•  Mais  il  n'est  pas 
toujours  permis,  eu  droit,  au  vainqueur  de  s'arroger  la  souve- 

^  De  jure  beUi  ae  poeù,  Hb.  III,  cap.  1,  $3.  Cette  théorie  de  GrotiuaBur 
la  lésitimité  des  moyens  à  employer  pour  arriver  à  un  but  léglUme  ou  cra 
légitime,  aurait  besoin  de  quelques  explications.  Entend-il  professer  ce  que 
l'on  a  appelé  dans  ces  derniers  temps  la  souveraineté  du  but?  Pensait-il, 
comme  une  certa  ne  écO'C,  que  la  fin  justIQe  toujours  les  moyens?  Aucu- 
nement. Parmi  les  moyens  propres  à  réaliser  une  fin,  11  y  en  a  d'indispen- 
sables, sans  lesquels  cette  fin  ne  pourrait  être  atteinte;  ce  sont  ceoi-ci  que 
rbonnéteté  du  but  justifie  quels  qu'ils  soient  d'aiUeurs  en  eux-mêmes.  Quant 
aux  autres,  quant  à  ces  moyens  non  requis  nécessairement  pour  telle  fin 
licite  qu'on  se  propose,  mais  qui  peuvent  y  conduire,  Tusage  n'en  est  permis 
qu'autant  qu'ils  sont  honnêtes»  et  l'honnêteté  dn  but  ne  peut  suiBfe  pour 
en  Justifier  l'emploi. 

*  De  jure  belli  ae  paeU^  SS^ei  seq. 

s  Ibid.,  lib«  111,  cap.  S. 
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raÎDeté  sur  la  nation  qui  a  succombé  ;  cette  acquisition  ti'esl 
légitime  qu'autant  qu'elle  répond  au  degré  de  peine  que  le 
vaincu  a  méritée 

Après  avoir  exposé  les  règles  du  droit  de  la  guerre ,  Grotius 
termine  en  exhortant  les  peuples  à  se  garder  la  foi  donnée,  à 
rechercher  la  paix,  à  chérir  la  concorde.  Confiance  touchante 
et  naïve  d'un  grand  esprit  prenant  ses  songes  pour  la  réalité! 
Quand  le  livre  de  Grotius,  en  effet,  parut,  au  milieu  des  guerres 
atroces  qui  désolaient  l'Allemagne,  rêver  la  paix  était  presque 
une  utopie.  Mais  s'il  ne  put  guère  espérer  de  voir  son  souhait 
se  réaliser,  au  moins  put-il  se  rendre  le  témoignage  d'avoir 
préparé  des  rapports  plus  humains  entre  les  peuples ,  en  même 
temps  qu'il  créait  une  science  dont  le  développement  et  le 
progrès  devait  renouveler  les  législations  civiles.  De  quels 
bienfaits  la  science  du  droit  public  et  du  droit  civil  est-elle  re- 
devable à  Grotius  y  c'est  ce  que  nous  allons  maintenant  cheN 
cher  à  noter  avec  quelque  précision ,  en  essayant  de  juger  les 
théories  qui  viennent  d'être  analysées. 

III. 

Au  moment  d'inventorier  les  idées  fondamentales  du  livre 
de  Grotius  pour  arriver  à  les  apprécier,  nous  éprouvons  une 
crainte  bien  naturelle ,  celle  de  paraître  nous  cootredire  nous- 
mème,  enjoignant  des  critiques  de  détail  ou  au  moins  des  ré- 
serves aux  justes  éloges  que  l'ouvrage  a  toujours  mérités  dans  sa 
conception  et  dans  son  ensemble.  Ces  critiques  toutefois  nous 
serviront  à  préciser  le  caractère  de  l'admiration  dont  il  est 
l'objet  depuis  deux  siècles.  Grotius,  qui  de  son  temps  et  après 
lui^  a  alimenté  toutes  les  controverses  soulevées  sur  les  matières 
^'tl  a  traitées,  n'est  pas  un  maître  sur  la  parole  duquel  les 
disciples  puissent  jurer  sans  examen.  Cela  n^enlève  fien  à 
son  grand  mérite.  L'idée  seule  de  son  livre  fut  une  illumination 
de  génie^  la  réalisation  de  cette  idée  un  événement  dans  la 
science;  seft  pridcipes  secondaires  ont  passé  dans  les  ouvrages 
de  ses  successeurs;  mais  ses  principes  fondamentaux  peuvent 
motiver  des  doutes  sérieux^  les  jurisconsultes  philosophes  qui 
809t  venus  après  lui,  ont  pu  les  rectifier  sans  diminuer  aucu- 
nement le  mérite  du  livre  ni  la  gloire  de  son  auteur. 

>  Dejwre  hétti  acpccU,  Ub.  Ill,  cap.  15. 
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Cfe&i  la  destinée  de  ces  grands  monuments  de  la  pensée  hu- 
maine,  de  se  survivre  en  quelque  sorte  à  eux-mêmes,  et  de 
continuer  à  demeurer  des  autoritéd  bien  longtemps  après  que 
leurs  doctrines  ont  été  insensiblement  renouvelées  par  l'effet 
du  temps  et  des  méditations  qu'ils  ont  provoquées.  Un  livre 
profond,  original^  fortement  conçu,  éclate  tout  à  coup  et- 
découvre  des  horizons  inconnus-,  dans  la  carrière  ouverte 
par  son  auteur,  bien  d'autres  s'élanceront  pour  aller  plus  loin  ; 
mais  le  père  de  cette  science  nouvelle  aura  toujours  l'honneur 
d'avoir  guidé  ces  recherches,  et  dans  toutes  les  controverses  qui 
s^engageront  après  lui  y  c'est  toujours  à  lui  qu'il  faudra  venir. 

Les  premiers  chapitres  du  livre  de  Grotius  sont  employés^ 
comme  nous  l'avons  dit,  à  démontrer  que  le  droit  de  la  nature 
et  des  gens  est  une  science  certaine  et  à  définir  cette  science.  A 
ceux  qui  soutiennent  que  l'homme  n'a  pas  de  loi  morale,  mais 
seulement  des  instincts  et  des  intérêts,  Grotius  fait  une  réponse 
qui,  par  l'idée  qu'il  donnera  bientôt  du  droit ,  est  certainement 
irréfutable.  Soit,  Tborome  n'a  pas  de  loi  morale!  Mais  parmi 
ses  instincts  il  faut  certainement  placer  au  premier  rang  la  so- 
ciabilité. Or  si  l'homme  est  sociable  par  instinct,  par  intérêt, 
rbomme  sociable,  sinon  Tindivido,  devra  se  soumettre  par  in- 
stinct, par  intérêt,  à  des  nécessités  ayant  pour  objet  ta  conser- 
vation de  la  société  ;  et  ces  nécessités ,  que  seront-elles  autre 
chose  que  des  lois  véritables,  dont  l'ensemble  formera  le 
droit  social? 

C'est  pour  avoir  déduit  le  droit  naturel  des  nécessités  de 
l'état  social,  que  l'école  dont  Grotius  est  le  chef  s'est  appelée 
d'un  nom  renouvelé  dans  ces  derniers  temps ,  socialiste.  Cent 
ans  juste  avant  Vico,  Grotius  avait  écrit  cette  pensée  que  Vico 
a  reproduite  et  si  admirablement  fécondée  :  un  effet  universel 
supposant  une  cause  universelle,  une  opinion  générale  ne  peut 
guère  venir  que  de  ce  que  l'on  appelle  le  sens  commun  :  Unir 
versalis  effectue requirituniversalem  causam-,  talis  autem  exùti- 
mationU  causa  vix  ulla  videtur  esse  passe  prœler  sensum  ipsum 
çommunis  qui  dicUur  ^  Mais  Grotius  ea  se  plaçant  au  porol  de 
Yuedudroilsocial,  non dudroit individuel, s'exposait  à  nedonner 
trop  souvent,  ce  qui  lui  est  arrivé,  que  des  théories  manquant 
un  peu  de  précision  ;  il  a  procédé  comme  le  géomètre  qui  en- 

A  Vejure  heUi  acpacU^  lib.  I»  cap.  1,  S  12. 
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treprendrait  de  tracer  uq  cercle  sans  s'occuper  da  point 
central  ^ 

L*a8rtiniilatioD  que  Grolius  fait,  dans  dans  tout  le  cours  de 
son  livre  y  des  guerres  publiques  aux  guerres  privées  est  une 
idée  lumineuse,  qui  restera  toujours  l'écondeet  vraie.  Elle  sioH 
plifle  bion  des  diffl(*u)tés  ;  car  il  n^y  a  pas  deux  droiut,  Tao  po- 
litique, Tautre  civil,  comme  Montesquieu  le  dira  pluH  tard  avec 
beaucoup  de  précision  *.  Une  contestation  entre  deux  peuples, 
c'est  une  contestation  entre  deux  ôtres  qui  n*ont  pas  de  supé- 
rieur; un  procès,  c'est  une  contestation  entre  deux  individus 
au-dessus  desquels  est  plat:ée  une  autorité  n'ayant  d'autre  rai- 
son d'être  que  de  vider  des  contestations  et  d*as8urer  par  la 
force,  s*il  le  faut,  l'exécution  de  ses  sentences.  Or,  de  nième 
que  dans  un  procès  les  prétentions  des  parties  ne  peuvent  pas 
être  toutes  les  deux  justes,  de  même  aussi  dans  une  guerre  pu- 
blique, le  bon  droit  ne  peut  être  que  d'un  côté  K  Le  droit  pu- 
blic et  le  droit  civil  ont  des  principes  identiques. 

Mais  il  fHUi  bien  entendre  qu'il  ne  s'agit  ici  que  du  droit  par- 
fait, rigoureux,  du  <ut4m,  comme  disaient  les  jurisconsultes  ro* 
mains,  de  ce  droit  qui  comprend  la  puissance  sur  autrui  ou  sur 
soi-même  (poteiiasy  libertan)^  la  propriété  (dominium)  et  la  fa- 
culté d'exiger  ce  qui  est  dft  (creditum)  et  fournit  la  matière 
des  obligations^. 

La  doctrine  de  Grotius  sur  le  droit  de  propriété  a  fait 
une  telle  fortune  dans  les  écrits  de  I^uffendorf,  Montesquieu, 
Mirabeau  et  maints  autres,  qu'il  importe  de  signaler  les  erreurs 
qu'elle  coriiient.  On  sait  que  Grotius  suppose  à  l'origine  des 
sociétés  une  communauté  de  toutes  choses,  communauté  qui 
D'excluaii  cependant  pas  la  faculté  pour  chacun  de  prendre  ce 
qui  était  nécessaire  pour  son  usage.  L'usage,  dit-il,  que  l'on 

^  y.  nos  Pftfictpet  de  droit,  p.  2S. 

*  «  On  dirait  qu'il  y  a  deux  Justices  tontes  différentes ,  Tons  qui  r^le  les 
affaires  de  particuliers,  qui  règne  dans  le  droit  elvii;  l'autre  qui  règle  les 
différends  qui  surviennent  de  peuple  à  peuple,  qui  tyrannise  dans  le  droit 
publie,  comme  si  le  droit  public  n'était  pas  lui-même  nn  droit  civil,  non 
pas  à  la  vérité  d'an  pays  particulier,  mais  du  monda.  »  Uttrespêrm^ 
fi««,  04. 

*  Bella  ut  recta  tint  non  minori  religitme  exereenâa  qtiam  judieia  exer^ 
eeri  soient  (De  jure  belli  ae  pacte,  proieg.  XV).  Bellum  utrumque  juetum 
esse  non  potett  ut  nec  lis,  (fWd.) 

*  De  jure  beUi  ae  paeiSy  lib.  I ,  cap.  1 ,  $  &. 
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faisait  dn  droit  commun  à  tous  les  hommes  tenait  lieu  de  pro- 
priété, et  ce  n'est  que  plus  tard  qu'une  convention  expresse  ou 
tacite,  mais  positive,  vint  fixer  la  part  de  chacun,  et  que  la  pro- 
priété se  constitua. 

Mais  pourquoi  Grotius  snppose-t-il  une  communauté,  une 
jouissance  indivise,  une  autorisation  divine  pour  jouir  des 
choses,  et  une  convention  de  partage,  quand  il  reconnaît  que 
les  hommes  ont  eu  de  tout  temps  la  faculté  de  s'approprier  les 
chnsps  nécessaires  à  leur  existence  »  et  que  de  fait  ils  en  ont 
usé?  Qu'on  Appelle  Texercice  de  cette  faculté  usage  ou  pro- 
priété,, le  mot  importe  peu  dès  que  la  chose  est  certaine.  Or, 
dans  rétat  de  communauté  que  Grotius  suppose,  la  propriété 
existait  sous  une  dénomination  différente.  Il  eûl  éié  plus  simple 
de  fonder  de  suite  la  propriété  sur  le  droit  si  naturel  dn  pre- 
mier occupant,  sans  imaginer  pour  Texpliquer,  toute  une  suite 
de  faits,  qui  à  défaut  de  documents  positifs  pour  les  prouver, 
auront  toujours  le  caractère  d*un  roman  ^. 

Si  la  propriété  existait  dans  Pétat  de  communauté  que  décrit 
Grotius,  on  comprend  que  sa  théorie  nVst  pas  seulement  erro- 
née, mais  encore  contradictoire  avec  elle-niéme  et  néces8aire- 
ment  obscure  dans  IVxposition  qu'il  en  donne.  C'est  le  reproche 
qu'il  encourra  toujours.  Ceux  qui  sont  venus  après  lui  et  se 
sont  inspirés  de  ses  idées,  ne  sont  pas  tombés  dans  cette  con- 
tradicti<  n.  Àus^*!  est-ce  dans  l«*s  successeurs  de  Grotius  plutôt 
que  dans  Grotius  lui-même  qu'il  faut  étudier  la  fameuse  doc- 
trine de  la  communauté  négative. 

Ce  reproche  de  défaut  de  netteté,  que  l'on  peut  adresser  à  la 
théorie  de  la  propriété  de  notre  auteur,  on  peut  Tadresser  avec 
une  égale  raison  à  sa  théorie  du  droit  de  punir.  Quel  est  le 
principe  du  droit  de  punir  dans  Grotius?  Vexpiation,  la  défense 
individuelle,  la  défense  socia'e,  voiro  même  ramendement  du 
coupable?  C'est  tout  cela  à  la  fois  peut-être,  et  ce  n'est  rien 
de  tout  cela  précisément.  Ce  que  Ton  peut  dire  de  mieux  pour 
exprimer  la  pensée  de  Grotius ,  c'est  que  chez  lui  le  droit  de 
punir  a  pour  base  le  principe  de  Texpiation  ;  que  dans  son 
exercice,  il  est  limité  par  le  principe  de  la  défense  individuelle 
et  sociale,  et  que  dans  l'application  de  la  peine  il  faut  tenir 

^  V.  la  réfotatlon  complète  de  la  doctrine  de  la  cotpmanauté  négative 
dans  nos  Frindpet  du  droit,  p.  U8  et  s^lv, 
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compte  de  l'effet  qu'elle  peut  produire  sur  h  moralité  des  dé» 
linquADts.  C'est,  inoiDs  les  développements  profonds  et  iogé- 
nieux,  la  théorie  du  droit  de  punir  présentée  de  nos  jours  par 
Rossi.  11  faut  rendre  au  père  de  la  science  du  droit  naturel 
J'bonneur  d'avoir  introduit  l'idée  de  justice  dans  le  droit  pénal, 
à  une  époque  où  toutes  les  légistations  crnninelles  de  l'Europe 
n'étaient  qu'un  recueil  de  prescriptions  sauvages;  mais  un 
principe  unique,  comme  celui  de  la  défense,  explique  mieux  le 
droit  de  punir  que  des  doctrines  éclectiques  si  compliquées. 

Grotius  est  plus  heureux,  sinon  plus  savant,  dans  sa  doctrine, 
disons  sa  défense  de  la  liberté  de  conscience.  Emprisonné, 
ruiné,  exilé  pour  avoir  professé  ce  qu'il  croyait  être  la  vérité 
religieuse,  il  devait  faire  profiter  la  science  du  droit  des  injus- 
tices qu'il  supportait.  Un  des  premiers,  il  devait  combattre 
pour  le  principe  de  la  tolérance,  et  s'il  n'en  prononça  pas  le 
mot,  il  n'en  doit  pas  moins  être  compté,  parmi  les  juriseon» 
suites,  comme  le  premier  champion. 

Dans  sa  théorie  sur  la  souveraineté,  il  se  trouvait  placé  entre 
deux  écueils,  deux  excès,  que  les  guerres  de  la  réforme  et  les 
{livîsiops  intestine^  de  son  temps  avaient,  fait  apparaître  égale- 
ment redoutables.  Comme  beaucoup  de  bons  esprits,  éclairés 
mais  prudents,  Grotius  répugnait  à  placer  dans  le  peuple, 
ipasse  inorganisée,  ignorante,  brqtale  à  ses  yeux,  une  puis- 
Sftnce  sans  limites ,  qui  pour  être  exercée  avec  équité  requiert 
impérieusement  une  ov^anisation ,  un^  délibération  préalable 
et  beaucoup  de  mesure.  Le  danger  si^ns  doute  est  certain  \ 
mais  n'y  avait-il  i  choisir  qu'entre  la  souveraineté  du  prince  et 
celle  de  cet  ensemble  de  molécules  inagrégées  qu'on  appelle  le 
peuple?  Rien  ne  commande  une  telle  option.  Au-dessus  de 
tous,  souverains  et  sujets,  règne  la  justice,  le  droit,  que  nul 
ne  peut  enfreindre  sans  se  mettre  hors  du  droit  et  autoriser 
contre  soi  la  réaction  par  la  force.  Grotius  soutient  qu'un 
peuple  peut  se  donner  sans  réserve  à  un  prince,  comme  un 
homme  peut  se  faire  esclave.  Le  principe  est  faux,  et  l'exemple 
mal  choisi;  car  jamais  uq  homme  ni  dans  la  loi  de  Moïse,  ni 
dans  le  droit  romain  qu'il  cite,  n'a  pu  se  faire  esclave  volontai- 
rement*. D'ailleurs  de  môme  qu'en  droit  écrit  une  convention 
ayant  une  cause  déshonnête   ne   saurait  engager,  de  même 

*  V.  noB  Principes  du  droite  p.  ÎU  etsuiv. 
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« 

anfwiy  dan»  un  autre  ordre,  un  homme  ou  un  peuple  se  donnant 
tout  entier  et  ne  retenant  rien  »  n'auraient  pas  fait  un  acte  qni 
Içs  engageât, 

11  y  a  dans  toutes  les  dpptrines  de  la  souveraineté  et  de  Tes- 
clavagp  un  malentendu  que  Técole  socialiste  de  Grqtius  habi- 
tude à  s'incliner  presque  sans  examen  devant  les  lois  de  This- 
toire,  à  transformer  le  fait  en  droit,  à  {^rendre  pour  légitime 
tout  fait  accompli,  pe  pouvait  reconnaître  que  difficilement.  Un 
homme  puissant,  ou  une  caste,  soumet  un  peuple  ;  un  individu 
fait  un  autre  esclave  ;  une  nation  s'empare  par  la  violence  d'un 
territoire  occupé,  etj»  si  Ton  veut,  une  soumission  expresse» 
mais  forcée,  donne  une  apparence  de  légitimité  à  ces  actes  ;  il 
y  a  là  un  fait  qui  peut  durer  aussi  longtemps  qup  Tempire  de  la 
violence,  mais  dont  la  durée  est  nécessairement  bornée.  Suit-il 
que  le  peuple  soumis  ne  puisse  revendiquer,  quand  il  le  pourra, 
son  indépendance  ni  Tesclave  sa  liberté  ?  Devront-ils  renoncer 
à  ces  biens,  quand  ils  pourront  les  recouvrer  par  les  mêmes 
B^oyens  qu*ils  les  ont  perdus,  par  la  force?  C'est  ce  qu'il  fau- 
drait d/^montrer  pour  justifier  l'esclavage  et  la  souveraineté,  et 
)a  démonstration  eat  encore  à  faire. 

Au  surplus,  il  ne  serait  pas  jupte  ^e  considérer  Gretiuq 
comme  un  théoricien  de  despotisme  malgré  ce  que  sa  doctrine , 
à  la  preo^ière  vue  ^  a  de  rigoureux  et  d'outré.  Par  les  limites 
qu'il  pose  à  la  souveraineté,  par  la  résistance  qu'il  autorise 
contre  la  tyrannie,  c'était  presque  un  libéral,  pour  son  temps. 
Ce  qu'il  soutient  seulement ,  c'est  que  tout  pouvoir  constitué  et 
accepté  a  une  autorité  légitime  et  durable  :  il  ne  va  guère  au 
delà. 

I^ous  n'irons  pas  plus  loin  dans  l'examen  des  théories  de 
Grotius.  Ces  théories  nouvelles  par  Ij^ur  coordination,  souvent 
discutables  dans  leur  exposé,  mais  justes,  pour  la  plupart,  dans 
leurs  résultats  y  n'ont  pu  apparaître,  dans  cette  esquisse,  que 
dépouillées  de  l'appareil  savaqt  qui  caractérise  la  méthode  de 
notre  auteur;  c'est  une  conséquence  de  cette  méibode,  que 
Grotius  ne  puisse  être  parfaitement  connu  que  de  ceux  qui  l'é- 
tudient  dans  lui-même.  Nous  ne  pouvions  pas  descendre  à  des 
détails  qui  auraient  caché  l'ensemble  du  monument.  Quand  on 
fait  dériver  le  droit  des  nécessités  de  i^rat  social ,  il  faut  à 
ehaque  pas  interroger  l'histoire,  les  précédents,  l'opinion  com- 
mune, les  écrits  des  philosophes  et  des  penseurs  dé  tomes  les 
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sectes  ;  autrement  on  s'égarerait  dans  des  utopies.  Ainsi  pro- 
cède Groiius  ;  son  livre  tout  encombré  de  citations  et  d'exem- 
ples^ est  une  véritable  encyclopédie,  une  source  féconde,  où 
tous  ses  successeurs  ont  pu  puiser  sans  la  tarir. 

Si  Ton  cherche,  maintenant,  à  se  rendre  compte  de  rinfloence 
qu'il  exerça,  on  ne  peut  méoonnHÎtre  que  cette  iitfluence  fut 
celle  d*un  novhteur.'  Bossuet,  catholique,  Tapprouve;  Leibnitz 
le  loue;  Vico  recounaît  en  lui  son  maiire;  PuffendorflT,  Wolfet 
tant  d'autres  le  prennent  pour  leur  guide  ^  et  de  nos  jours  en- 
core c'est  une  autorité  qu'on  ne  manque  jamais  d'invoquer  au 
besoin.  Cvsi  le  caractère  des  œuvres  vraiment  fi»rto8  de  s'éle- 
ver an-dessus  des  discussions  d'école;  c'est  le  privilège  des  es- 
prits vraiment  supérieurs  de  rallier  à  leurs  doctrines,  sur  un 
point  ou  sur  un  autre,  tous  ceux  qui,  dans  des  camps  différents^ 
se  donnent  à  l'examen  des  mêmes  problèmes. 

Heureux  ces  élus  de  Dieu,  qui  après  une  vie  de  labeur  et  de 
méditation,  laissent  après  eux  une  œuvre  qui  leur  survive,  dont 
la  haute  intelligence,  vouée  au  progrès  de  In  science,  ferme 
parfui  les  persécutions,  n'a  pas  ressenti  le  contre-coup  des  mi- 
sères d'ici-bas,  et  qui  peuvent,  au  déclin  de  leur  existence,  se 
rendre  le  témoignage  d'avoir  ajouté,  au  prix  de  quelques  erreurs, 
un  rayon  à  ce  point  lumineux  où  convergent  toutes  les  voies  de 
la  science  humaine,  la  vérité!  U.  THIERCELIN. 


DES  EX0USE8  EN  DROIT  ORIMINEL 


Par  M.  Arthur  Dbjard»8,  docteur  en  droit,  substitut  du  procoreor  impérial 

à  Toulon  (Var). 

raUXlÈHB  ASTICLI. 

m. 

Après  avoir  traité*  des  excuses  en  théorie  pure  et  dans  l'an- 
cien droit,  abordons  les  textes  de  notre  Code  pénal. 

Il  y  a  dans  le  Code  pénal  :  1*  des  excuses  absolutoires,  2^  des 
excuses  atténuantes. 

^  V.  Bo88uet ,  CinqiÊième  arertUsement  aux  proUstaHt$;Lêtlf€$  de  LHb' 
nitx,  édIL  de  Duteos,  et  Vie  de  Ftco,  écrite  par  lui-même. 
*  V.  lo  tome  XIV  de  la  Revue^  p.  517. 
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A*  Excuses  absolatoires. 


Nous  voyons  plusieurs  cas  d'excuse  absolutoire  dans  notre 
législation  criminelle. 

V  Aux  termes  de  l'article  247  du  Code  pénal  y  les  peines 
d'emprisonnement  établies,  en  cas  d'évasion,  contre  les  con- 
ducteurs ou  gardiens  négligents ,  cessent  lorsque  les  évadés 
sont  repris  ou  représentés,  pourvu  que  ce  soit  dans  les  quatre 
mois,  et  qu'ils  ne  soient  pas  arrêtés  pour  d'autres  délits  com- 
mis postérieurement. 

L'article  13  de  la  loi  du  14  vendémiaire  an  Yl,  qui,  du  reste, 
ne  voyait  li  qu'un  cas  d'excuse  atténuante  ^  accordait  un  plus 
long  délai.  Les  condamnés  devaient  être  repris  dans  les  six  moû 
de  leur  évasion.  Le  Code  pénal  a  voulu  donner  une  prime  plus 
forte  à  une  réparation  plus  prompte.  Ce  n'est  pas  dans  le  fait 
matériel  de  la  réintégration  qu'il  Faut  chercher  la  source  de 
Fexcuse.  Le  système  de  la  loi  de  vendémiaire  an  VI  était  vi- 
cieux :  le  gardien  restait  sdus  le  coup  de  la  loi  répressive^ 
même  s*il  avait,  par  un  prodige  d'activité,  ressaisi  le  fugitif  dans 
les  vingt-quatre  heures.  Aujourd'hui  le  gardien  négligetjtdoit,da 
fond  même  de  sa  prison,  s'il  est  détenu  lui-mèmi^,  tout  mettre 
en  œuvre  pour  faire  arrêter  les  évadés  aux  premiers  moments 
de  leur  fuitn  ^ 

T  Aux  termes  de  l'article  248  du  Code  pénal,  ceux  qui 
recèlent  ou  font  receler  des  personnes  coupables  d'avoir  com- 
mis des  crim'^s  emport<int  peine  afflictive,  sont  punis  d'un 
emprisonnement  de  trois  mois  à  deux  ans.  Sont  «exceptés 
de  cette  disposition  les  ascendants  ou  descendants,  époux  on 
épouses,  frères  ou  sœurs  des  criminels  recelés,  ou  leurs  alliés 
au  même  degré. 

Il  nous  semble  évident  que  cette  excuse  absolutoire  doit  être 
appliquée,  quelle  que  soit  la  nature  des  crimes  emportant  peine 
afflictive.  Aux  termes  de  l'article  6  de  la  loi  du  24  brumaire 
an  VI ,  tout  habîUnt  de  l'intérieur  de  la  république  convaincu 
d'avoir  recelé  sciemment  la  personne  d'un  déserteur  est  con- 
datnné  à  l'emprisonnement  et  à  l'amende.  Ce  délit  est  aujour- 
d'hui prévu  et  puni  par  l'art.  242  du  Code  pénal  milit.  Si  le  re- 

1  V.  une  bizarre  extension  donnée  à  l'artlele  249  du  Code  pénal  par  Tanét 
de  la  chambre  des  mises  en  accusation  de  la  Cour  de  Paris, du  15  mars  1816. 
Slrey,  XVI,  2, 156. 
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céleur  est  une  des  personnes  désignées  par  l'art.  248*2''  du  Code 
pcnal,  je  vois  là  un  cas  d'excuse  absolutoire.  Sans  doute  un  avis 
du  Ck)ns6Îl  d'État ,  du  28  avril  1809,  approuvé  par  l'Empereur 
le  14  mai  de  la  même  année,  déclarait  les  peines  infligées  aux 
reoéleurs  des  conacrits  déserteurs  applicables  aux  pères  qui 
donnent  aaile  à  leurs  enfants.  Mais  cet  avis  est  antérieur  i  la 
promulgation  du  Code  pénal.  D'ailleurs  cet  avis  serait  abrogé 
par  l>riicle  275  du  Code  pénal  militaire  ^  Noua  appliquerions 
dano  aujourd'hui  |^  doctrine  du  tribunal  de  Bruges,  jugeant  en 
appel,  le  29  août  1812,  qu'un  père  ne  p^ut  étredéolaré  cou- 
pable du  recel  de  son  fils  déserteur»  et  non  cell^  de  la  Cour 
suprême^  casaient  ce  jugement  par  arrêt  du  7  novembre  1812. 

Z"*  «  (1  ne  sera  prononcé  aucune  peine,  pour  le  fait  de  sédition 
n  cbntre  ceux  qui,  ayant  fajt  partie  de  ces  band^  sans  y  exercer 
•  aucun  commandement  et  sans  y  remplir  aucun  emploi  ni 
»  fonctions  I  se  seront  retirés  au  premier  avertissement  des  au«* 
»  torités  civiles  ou  militaires,  ou  même  depuis ,  lorsqu'ils  n'au« 
»  ront  été  saisis  que  bars  des  lieux  de  la  réunion  séditieuse^ 
»  sans  opposer  de  résistaoce  et  sans  armes.  —  Ils  ne  seront 
\  punis,  dans  ces  cas,  que  des  crimes  particuliers  qu'ils  au<* 
m  raient  personnellement  commis,  et  néanmoins,  ils  pourront 
»  être  renvoyés ,  pofir  cipq  ans  ou  au  plps  jusqu'à  dix ,  soits  la 
»  surveillance  spéciale  de  la  haute  police.  »  (Art.  100  C.  peu.) 

{C'est  14  un  cas  d'^cpseé  L»  Qouf  d-sssises  de  Maine^elrLoira 
avsit  ref^^é  fie  poser  au  jury  une  question  dopt  la  solutipn  affir^ 
native  d^vai(  faire  pfo|^r  l0s  accusés  du  bénéfice  de  l'ar- 
ticle IPP  du  CQ4e  pépsi.  Cet  nrrét  fut  cassé  par  la  Coup 
suprême  le  5  opiobre  1933  :  l'arrêt  de  cass^Mou  visait  les  arti- 
pies  399  d^  Code  d'instruction  crimineUe,  65  et  100  du  Code 
pénal.  C'était  reconnaître  que  les  faits  énoncés  dsus  Fartic|e  100 
pouvaient  servjr  de  bas^  î  une  excuse. 

Pe  plus,  c'est,  ^  notre  avis,  une  excuse  ^l^solutoire.  Que  dit 
I^  premier  paragraphe  de  l'article  100?  It  m  êera  prononcé  OIH 
çumpeim.  En  effet,  si  le  législateur  laisse  nu  juge  la  faculté  de 
renvoyer  les  accusés  sous  la  surveillance  de  la  haute  police, 
c'est  upe  mesure  de  précaution  que  celui-ci  pourra  prendre  ou 

^  Art.  275.  Sont  abrogés,  en  ce  qui  concerne  l'armée  de  terre,  toutes  les 
dispositions  législatives  et  réglementaires  relaUves  à  rorganisation,  à  )a 
compétence  et  à  la  procédure  des  tribunaux  militaires,  ainsi  qu'à  la  péna- 
lité en  matière  de  crimes  et  de  délits  militaires. 


f^tBf  &80D  choix.  Mais  oa  ne  saarait  voir  là  une  attëQuation 
de  la  peine  de  nior(,  de  la  peine  de  la  d<^portation  et  de  celle 
des  travaux  forcés  édiotëes  par  les  articles  97,  98  et  99. 

Ce  qne  la  loi  veut  avant  tout,  c'est  qae  les  personnes  ainsi 
rénpies  §e  Moieni  retirèu.  On  s'est  demandé  si  la  preuve  d'nne 
retraite  laoUmtaire  était  indispensable.  Un  arrêt  de  cassation , 
du  %  noai  1833,  déclare  que  «  peu  importe  que^  dans  les  termes^ 
»  la  question  proposée  ne  porte  pas  que  Tacousé  s'est  retiré 
»  volontairement  ^  » 

P'ailleursy  l'article  100  laisse  expressément  sous  Tapplica- 
tion  des  \w  pénales  particulières  les  crimes  ou  délits  person** 
nels  au  coupable  excusé. 

Quand  on  vota  la  loi  des  24  et  25  mai  1834  «  sur  les  déten- 
t0|irs  d'armes  ou  de  munitions  de  guerre^  une  discussion  s'en- 
gagea sur  l'article  5;  ainsi  conçu  :  «  Seront  punis  de  la  détention 
I»  les  individus^  qui,  dans  un  mouvement  insurrectionnel,  auront 
«porté  soit  des  armes  apparentes  ou  cachées,  ou  des  muni- 
»  tiens  9  soit  un  uniforme  ou  costume,  ou  autres  insignes  civils 
1»  ou  militaires. 

n  Si  les  individus  porteurs  d'armes  apparentes  ou  cachées,  ou 
»  de  mqnitions,  étaient  revêtus  d'un  uniforme,  d'un  costume 
»  ou  d'autres  insignes  civils  ou  militaires,  ils  seront  punis  de 
}»  la  déportation.  » 

On  se  demandait,  en  discutant  le  premier  paragraphe  de 

cet  article  si  les  articles  100  et  213  du  Gode  pénal  pou- 
vaient se  concilier  avec  la  loi.  A  la  chambre  élective, 
M.  Palaille  déclara  que  l'intention  de  la  commission  était 
de  maintenir  l'article  100  du  Code  pénal.  M.  Charamaule 
regardait  la  conciliation  comme  impossible  :  c'éutit  aussi 
l'avis  de  M.  Teste.  Alors  M.  Odilon  Barrot,  tout  en  considé- 
rant les  articles  100  et  213  du  Code  pénal  comme  parfaite^ 
ment  conciliables  avec  la  lot  de  1834,  demanda  qu'on  levât 
tous  les  doutes.  uPour  ma  part,  dit-il,  je  ne  demande  qu'une 
»  chose  :  c'est  qu'on  déclare  qu^on  n'entend  pas  déroger  an 
»  Code  pénal;  que  les  articles  100  et  213  ne  sont  pas  abrogés.  » 

*  Mais,  d'après  la  Jurispradence  de  la  Cour  de  cassation  (SO  août  tS32),  tt 
1)6  suffit  pas  que  jury  ait  constaté  par  sa  réponse  le  fait  de  l'arrestation, 
hoTi  du  litu  de  la  sédition.  Le  Jury  doit  encore  déclarer  que  i'aacpsé  «'fit 
retiré  du  lien  de  la  «éditlOD»  soit  au  premier  ayertiseement  de  l'autorité,  soit 
depuis. 
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H  est  inatile,  répondit  M.  Renouard,  d'insérer  dans  la  loi  le^ 
articles  du  Gode  pénal  auxquels  il  n'est  pas  dérogé.  Du  reste, 
on  lit  dans  le  rapport  du  comte  Siniéon,  à  la  Chambre  des  pairs  : 
«  Que  Ton  soit  arrêté  sur  le  lieu  de  Tinsurreclion  ou  après,  on 
»  sera  susceptible  d'accusation ,  si  l'on  y  était  en  armes  ;  mais, 
»  si  l'on  ae  retire  sur  la  première  sommation ,  on  pourra  invo- 
»  quer  la  dinposition  du  Code  pénal  qui  exempte  de  la  peine.  » 
Ainsi  les  Chambres  ont  entendu  maintenir  le  bénéfice  de  l'ex- 
cusabilité.  Néanmoins  la  Cour  de  cassation,  le  28  septembre 
1849,  a  déclaré  que  la  loi  du  24  mai  1834  était  spéciale,  et  dèê 
lors  exclusive  de  V application  de  l'article  100  du  Code  pénat. 
Q'ie  veut  donc  la  Cour  suprême,  après  les  déclarations  foi^ 
melles  des  commissions  législatives? 

La  Cour  suprême  est  allée  plus  loin  ;  elle  a  décidé  que 
l'article  100  du  Code  pénal  ne  pouvait  s'appliquer  aux  crimes 
prévus  par  Tarticle  91,  c'est  à-dire  à  l'attentat  dont  le  but 
est  d'exciter  la  guerre  civile,  ou  de  porter  la  dévastation ,  le 
meurtre  et  le  pillage  dans  une  ou  plusieurs  communes.  Sur  quel 
texte  peut-elle  s'appuyer?  Ces  mots  «  pour  le  fait  de  sédition  » 
s'appliquent  très-bien  aux  crimes  prévus  par  l'article  91  : 
quant  aux  mots  «  ces  bandes,  »  ils  se  réfèrent  aux  expressions 
de  l'article  99  ;  or  Tarticle  99,  en  punissant  les  receleurs  des 
bandes  armées,  n'a  pas  voulu,  sans  doute,  excepter  les  plus 
coupables. 

4'  Nous  n'avons  qu'à  citer  l'article  213  du  Code  pénal  :  «  En 
»  cas  de  rébellion  avec  bande  ou  attroupement ,  l'arricle  100 
»  du  présent  Code  sera  applicable  aux  rebelles  sans  fonctions 
»  ni  emplois  dans  la  bande,  qui  se  seront  retirés  au  premier 
»  avertissement  de  l'autorité  publique  ou  même  depuis,  s'ils 
»  n'ont  été  saisis  que  hors  du  lieu  de  la  rébellion,  et  sans  nou- 
»  velle  résistance  et  sans  armes.  »  Ce  n*est  pas  une  redite.  Il 
s'agit  ici  de  la  rébellion  proprement  dite,  c'est-à-dire  d'une 
résistance  avec  force  et  violence  commise  envers  les  représen- 
tants de  Taulorilé  publique  agissant  pour  l'exécution  des  lois  ^ 

5*  La  loi  donne  le  bénéOce  d'une  excuse  ahsoluiuire  aux  au* 
tours  de  complots  ou  autres  crimes  attentatoires  à  la  sûreté  in- 
térieure ou  extérieure  de  l'État,  dans  deux  cas  distincts  (art. 
108  C.  pén.). 

>  Cf.  art.  4  de  la  loi  da  7  juin  I84S  sur  les  attroupements. 
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A.  Il  y  a  révélation,  et  le  révélaiear^  ayant  tout  cororoence- 
meni  d'exécution  el  avant  toute  poursuite  commencée,  a  le  pre- 
mier donné  connaissance  du  crime. 

B.  Il  y  a  révélation,  et  le  révélateur,  après  l'exécution  et  de- 
puis le  commencement  des  poursuites,  a  procuré  Tarrestaiion 
des  auteurs. 

Premier  cas*  D*après  un  jugement  du  tribunal  de  Blois,  du 
23  août  1816,  la  révélation  du  crime  suffli,  sans  qu'il  faille  in- 
diquer toutes  les  circousiances  et  les  noms  des  conspirateurs^ 
ce  qui  rentre  dans  le  second  cas  d'exemption. 

Deuxième  cas.  Même  dans  ce  second  cas,  il  sufDt  que  le  ré- 
vélateur indique  et  fasse  arrôter  Vun  des  coupables  encore  en 
liberté.  C'est  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  cassation. 

6*  La  loi  (art.  138  C.  pén.)  donne  le  bénéfice  d'une  excuse 
absolutoire  aux  auteurs  du  crime  de  contrefaçon  ou  d'altération 
des  monnaies  d'or,  d'argent,  de  billon  ou  de  cuivre  ayant  cours 
légal  en  France,  dans  deux  cas  distincts  : 

A.  Il  y  a  révélation,  et  le  révélateur,  avant  la  consommation 
du  crime  et  avant  toute  poursuite,  en  a  donné  connaissance  et 
indiqué  les  auteurs. 

B.  Il  y  a  révélation,  et  le  révélateur,  après  les  poursuites  com- 
mencées, a  procuré  l'arrestation  des  autres  coupables. 

Premier  ean.  Il  résulte  de  la  discussion  au  Conseil  d'État  que, 
contrairement  à  la  théorie  de  Tariicle  108,  le  législateur  s'abs- 
tient de  frapper  tous  les  révélateurs  et  non  pas  seulement  le  pre- 
mier révélateur. 

Premier  et  deuxième  cas»  Il  scffll  que  la  dénonciation  ait  pré- 
cédé la  eomommation  du  crime.  MM.  Chauveau  et  F.  Hélie  cri- 
tiquent très-justement  un  arrêt  de  la  Cour  suprême  qui ,  dans 
l'espèce,  assimile  la  tentative  à  la  consommation  (art.  138). 

7^  Art.  144  C.  pén.  «  Les  dispositions  de  l'article  138  sont 
»  applicables  aux  crimes  mentionnés  dans  l'article  139.  »  Il  noua 
suffit  de  rappeler  les  dispositions  de  l'article  139.  Le  Code  punit 
des  travaux  forcés  à  perpétuité  ceux  qui  auront  contrefait  le 
sceau  de  TÉlat  ou  fait  usage  du  sceau  contrefait,  ceux  qui  au- 
ront contrefait  ou  falsifié,  soit  des  effets  émis  par  le  Trésor 
public  avec  son  timbre,  soit  des  billets  de  banques  autorisées 
par  la  loi  ou  qui  auront  lait  usage  de  ces  effets  et  billets  contre- 
faits ou  falsifiés,  ou  qui  les  auront  introduits  dans  l'enceinte  du 
territoire  français. 
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8*^  Art.  357  C.  péo.  a  Dans  le  cas  où  le  ravisseur  aurait  épousé 
»  lafiUe  qu*il  a  enlevée,  il  ne  pourra/être  poursuivi  que  sur  là 
»  plainte  des  personnes  qui,  diaprés  le  Code  civil,  ont  le  droit 
»  de  demander  la  nullité  au  mariage^  ni  condamné  qu'après  que 
9  la  nullité  du  mariage  aura  été  prononcée:  » 

Ainsi  quand  le  mariage  a  suivi  l'enlèvement,  et  tant  que  la 
nullité  du  mariage  n'est  pas  prononcée,  le  ravisseur  échappe  i 
toute  pénalité.  De  plus  il  ne  peut  èlre  poursuivi  que  sur  la  plainte 
des  personnes  qui  ont  le  droit  de  demander  la  nullité  du  ma- 
riage. Mais  après  la  demande  en  nullité,  la  loi  criminelle  attend 
encore  une  plainte  spéciale.  La  théorie  contraire  de  M.  Mangin 
est  formellement  contredite  par  le  texte  de  l'article  357  $  quaùt 
aux  distinctions  proposées  par  les  auteurs  de  la  Théorie  du  Cùie 
pénaij  qui  aboutiraient  à  donner  au  ministère  public  le  droit  de 
poursuivre  sans  là  plainte  des  demandeurs  qdatid  la  nullité  du 
mariage  est  une  fois  prononcée,  elles  sont  en  opposition  mani* 
feste  avec  l'exposé  des  motife  :  «  Il  ne  suiBt  pas,  pour  que  Pé* 
»  poux  puisse  être  poursuivi  criminellement,  que  la  nullité  du 
n  mariage  ait  été  demandée  \  il  faut  encore  qu'en  effet  le  mariage 
»  soit  déclaré  nul.  »  M.  F.  Hélie,  du  reste,  professe  une  autre 
opinion  dans  soii  Traité  de  rinitructian  criminelle;  il  avode  que 
le  texte  est  formel  et  quMl  peut  y  avoir  un  grand  intérêt  à  em- 
pêcher la  poursuite  d*un  rapt,  suivi  d'un  mariage,  même  annulé. 

La  Cour  d'assises  de  la  Seine  a  jugé,  le  26  mars  1834,  «  que 
»  l'exception  introduite  en  faveur  du  ravisseur  ne  peut  s'étendre 
H  jusqu'au  complice.  »  M.  F.  Hélie  a  très-justement  critiqué  cet 
arrêt  :  il  ne  s'agit  pas  ici  d'un  privilège  personnel  attaché  à  la 
qualité  du  ravisseur  ;  la  loi  veut  avant  tout  étouffer  le  scandale 
et  voiler  le  crime  ;  son  but  est  manqué  si  le  ministère  public 
poursuit  les  complices  du  rapt. 

Il  ne  faut  pas  voir  des  cas  d'excuse  dans  les  autres  hypo- 
thèses où  la  loi  subordonne  à  la  plainte  de  la  partie  lésée  l'exef- 
cice  de  l'action  publique.  Ainsi,  la  chasse  sur  le  terrain  d'au- 
trui  ne  peut  être  poursuivie  que  sur  la  plainte  du  propriétaire, 
parce  que  la  loi  présume  que  le  propriétaire  a  consenti  au  fait 
de  chasse.  Ne  détournons  pas  les  mots  de  leur  sens  véritable* 
L'excuse,  dans  la  tangue  vulgaire,  repose  sur  un  fait  ou  sur  une 
qualité  personnels  à  ceux  qui  l'invoquent. 

9**  Nous  croyons  toutefois  apercevoir  un  cas  d'excuse  abso- 
lutoire  dans  l'article  336  du   Code  pénal  :  «  L'adultère  de 
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»  la  femme  ne  poairra  être  dëDoncé  qae  p«^  le  mari  ;  cette 
»  Faculté  même  cessera  s'il  est  dans  le  cas  prévu  par  l'article 
»  339.  »  J'invoque  un  motif  d'excuse  absolutoire,  peut  dire  la 
femme  :  mon  mari  entretient  une  concubine  dans  la  maisoù 
Conjugale.  D'après  MM.  Gbauveau  et  P.  Hélie,  ce  ti'est  pas  là 
un  cas  d'excuse.  Hais  l'adultère  du  mari  a-t-il  été  sans  Ifiâuence 
sur  l'adultère  de  la  femme?  Celle-ci,  voyant  *on  cofljoint  violer 
sa  foi,  n'a-t-elle  pas  été  par  Ift  même  encouragée  à  l'oubli  de 
ses  devoirs? 

A  notre  avis,  une  double  idée  a  diclé  le  Second  paragraphe 
de  Tarticle  336  ;  le  mari  s'est  rendu  indigne  de  poursuivre  le 
cbâlimeut  de  l'adaltère^  la  loi  s'abstient  de  frapper  cette  femme 
sacrifiée  à  une  concubine  et  poussée  à  bout  par  cet  outrage. 

Dans  le  projet  de  Code  pénal,  on  limitait  le  droit  de  dé- 
BOiieiation  du  mari  au  cas  oà  il  n'aurait  pas  ootinivé  lui-même 
à  l'adultère.  Cette  idée,  combattae^  finit  par  disparaître,  le  ne 
trooTOi  en  efiEst,  nul  inconvénient  à  ce  qoe^  dans  un  ménage 
aoasi  peu  respectable,  la  femme  ne  puissi^  s'armer  d#  eeUe  fin 
èe  non-recevoir  ^. 

Le  mari  peutril,  de  son  eôté>  ohcfrcher  dans  l'adaltërè  de  sa 
femme  une  fin  de  non-reeevoir  et  un  motif  d'excuse?  Non^  d'A- 
près la  Cour  de  cassation  *•  En  effet,  les  déchéances  ne  se  pré- 
eomenl  pas,  et  las  exenses  ne  sauraient  ètl^e  orééea  par  vole 
d'interprétation. 

10°  «  Les  soustractions  commises  perdes  maria  au  préjudice 
»  de  leurs  femmes,  par  des  femmes  au  préjudice  de  leurs  maris, 
»  par  un  veuf  ou  une  venve  quant  aux  choses  qui  avaient  appar- 
»  tenu  à  répoux  décédé,  par  des  enfants  ou  autres  descendants 
»  au  préjudice  de  leurs  pères  et  mères  ou  autres  ascendants, 
»  par  des  pères  et  mères  ou  ascendants  au  préjudice  de  leurs 
»  enfants  ou  autres  descendants,  ou  par  des  alliés  aux  mêmes 
»  degrés,  ne  pourront  donner  lieu  qu'à  des  réparations  civiles.» 
(380-1%) 

C'est  un  cas  d'excuse;  donc  Timputabilité  subsiste;  ione  la 
soustraction  peut  devenir  une  circonstance  aggravante  d'un 
autre  déliL  Ainsi  l'a  très-bien  jugé  la  Cour  suprême  '.  Comment 

A  V.  conlra  Mangin,  TraM  de  Vaeiion  puWque. 

*  9  mai  1821. 

*  Le  21  déc.  1837,  à  propos  d'an  meurtre  imputé  à  des  eafants  sur  la  per** 
sonne  de  leur  père. 
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admettre,  se  deroandent  MM.  Cbau veau  et  F.  Hëlie^  que  le  inème 
fait  se  treuve  là  couvert  par  la  protection  de  U  loi ,  ici  livré  à 
Taciion  publique,  daus  un  caa  à  l'abri  de  toute  incrimination, 
dans  Tsulre  pris  comme  élément  de  la  peine  la  plus  rigoureuse? 
Rien  de  plus  simple.  La  loi,  dans  Tbypotbèse  prévue  par  Tar- 
ticle  380,  craint  de  troubler  le  repos  des  familles;  mais  dans 
rbypotbèsede  Turrêt  de  1837,  quand  le  foyer  domestique  vient 
d*6tr6  ensanglanté,  cette  idée  ne  peut  plus  arrêter  Tapplication 
de  la  peine. 

A  quels  délits  faut-il  appliquer  précisément  cette  exemp- 
tion? L'immunité  doit  exister  pour  Tabus  de  confiance  et  !'«•- 
croquerie.  Mêmes  motifs,  même  solution  S  Toutefois  la  Cour 
de  cassation  décide  que  l'extorsion  est  un  crime  différent  do 
vol  *. 

L'article  AQO  punit  le  détournement  d'objets  saisis  comme 
abus  de  confiance,  si  le  saisi  qui  commet  cet  acte  coupable 
avait  été  constitué  gardien,  et  comme  vol ,  si  la  garde  arait  été 
confiée  à  un  tiers.  Un  conjoint  détourne  des  objets  qui  avaient 
été  saisis  sur  lui  à  la  requête  de  l'autre;  appliquerons-nous 
Tarticle  380?  Sans  doute,  si  nous  ne  considérons  que  les  droits 
du  conjoint  saisissant  et  si  nous  ne  voyons  la  fraude  que  par 
•rapport  aux  éfioux  entre  eux.  Mais  la  question  se  déplace  ai 
Pon  réfléchit  que  le  détournement,  1*  porte  atteinte  aux  droits 
de  l'époux  saisissant,  2*  compromet  les  droits  des  autres 
créanciers,  3*  |ieut  compromettre  la  responsabilité  du  gardien 
judiciaire.  Duos  Tespèce,  l'immunité  n'est  pas  applicable  ;  ainsi 
l'a  décidé  la  Cour  de  cassation  le  18  avril  18«^7. 

Les  héritiers  qui  ont  diverti  ou  recelé  des  objets  de  la  sac- 
cession  sont  déchus ,  1*  de  la  faculté  de  renoncer,  2*  du  bénéfice 
d'inventaire,  3«  de  toute  part  dansles  objets  divertis  ou  recelés 
(792  et  801  C.  Nap.).  A  notre  avis,  ces  articles  702  et  801 
ne  doivent  pas  être  regardés  comme  un  obstacle  à  la  peine 
correctionnelle,  parce  que  le  législateur  ne  s'y  est  occupé 
que  de$  intériii  dvilê^  et  laisse  le  champ  libre  à  laction  pu- 
blique. 

Les  articles  1460  et  1477  du  Code  Napoléon»  comme  les  arli- 

I  Toulouse^  9  SYrU  is&i*  V.  dans  ce  sens  les  paroles  du  rapportear  an 
Corps  législatif. 
•  16  mal  1S47. 
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oies  792  et  801»  viennent  tempérer  Tindulgence  de  l'aiticle  380 
du  Gode  pénal  ^ 

Les  articles  380  du  Code  pénal  et  t460  dn  Gode  Na- 
poléon sontrils  indistinctement  applicables  snx  reoéléa  anté- 
rieurs et  postérieurs  à  la  renonciation?  M.  Troplong  voit  là 
une  question  d'intention  :  y  a-t-il  eu  connexité  entre  la  renon- 
ciation et  la  soustraction  postérieure,  ou  autrement^  la  renon- 
ciation n'a-t>elle  été  qu'un  moyen  de  receler  plus  impunément? 
Dans  ce  seul  cas  il  faut  appliquer  la  déchéance  civile  de  l'arti- 
cle 1460  et  rimmunité  de  l'artiole  380  du  Gode  pénal, 

M.  Troplong  ajoute  que  les  complices  des  receleurs  peuvent 
être  poursuivis  criminellement.  C'est  une  question  contro- 
versée. Voici  le  texte  de  Tarticlc  380-2*  du  Code  pénal  : 

«  A  regard  de  tous  autres  individus  qui  auront  recelé  ou  ap- 
»  pliqué  à  leur  profit  tout  ou  partie  des  objets  volés^  ils  seront 
»  punis  comme  coupables  de  vol.  » 

Le  15  avril  1825,  la  Cour  de  cassation  décida  que  l'article  380 
prononçait  au  profit  des  complices  la  même  exemption  de  peine 
qu'au  profit  des  conjoints,  ascendants,  etc.  C'est  la  solution  la 
plus  conforme  à  ce  double  principe  :  1*  les  complices  suivent 
le  sort  de  l'auteur  principal  (59  G.  pén.)  {  2*  les  lois  crimi- 
nelles doivent  être  interprétées  limitativement  :  or  l'article  380 
ne  parle  que  des  individus  qui  auraient  recelé^  etc. 

Mais  dans  notre  hypothèse,  les  receleurs ^  etc.,  doivent-ils  être 
poursuivis  comme  auteurs  principaux  ou  comme  complices? 
L'intérêt  de  la  question  est  évident.  Seront-ils  responsables  des 
circonstances  aggravantes  auxquelles  ils  n'auront  pas  person- 
nellement participé?  répondront-ils  du  fait  des  auteurs  princi- 
paux? Oui,  sans  doute,  à  notre  avis.  Nous  avons  reconnu  en 
pareil  cas  :  1^  le  délit,  2*"  l'excuse.  Le  législateur,  dans  l'arti- 
cle 380-2''  du  Gode  pénal,  laisse  subsister  le  délit  en  efiiaçant 
l'excuse,  sauf  dans  un  cas  déterminé.  La  conséquence  est 
claire. 

11*  «  Seront  punis  d'amende,  depuis  1  franc  jusqu'à  5  francs 
»  inclusivement...  Il""  ceux  qui,  sans  avoir  été  provoqués,  au- 

■  Art.  1460.  La  veuve  qui  a  diverti  ou  recelé  quelques  effets  de  la  «om- 
nranaaté  est  déclarée  commune  nonobstant  sa  renonciation;  il  en  est  de 
même  à  l'égard  de  ses  héritiers.  Art.  1477.  Gelai  des  époux  qui  aurait  di- 
yerti  ou  recelé  quelques  effets  de  la  communauté  est  privé  de  sa  portion 
dans  lesdits  effets. 

XV.  51 
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*  ront  protM  contre  quelqu'un  doB  injnresi  aitt^  que  eefUet 
»  prévues  depuis  l'article  367  jusques  et  comprit  l'article  878.  » 
(Art.  471 C.  pén.)  ' 

11  résulte  de  ce  texte  que  la  provocation  par  injures  on  vio« 
lenoes  légères  constitue^  dans  l'espèce,  une  excuse  absoln-* 
toire.  L'ordre  public  n'est  essentiellement  blessé  par  le  délit 
d'injures  entre  particuliers  que  quand  ces  injures  n'ont  pas  été 
provoquées,  dit  un  arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  11  oc- 
tobre 1837. 

Un  a^jtre  arrêt  du  18  août  1836  déclare  la  contravention  ex« 
cuaable,  quand  même  Tinjare  verbale  D'attrait  pas  immédiate 
ment  svivi  la  provocation. 

1^  La  même  peine  ne  saurait  frapper  l'homme  a  tout  tge. 
L'imputabilité  ne  commence  qu'avec  la  raison^  Mais  la  raison 
n'atteint  pas  d'un  seul  bood  son  entier  développement.  Dès  loni 
il  semble  que  le  législateur,  pour  être  juste,  doive  proportionner 
la  peine  à  la  culpabilité.  Deux  systèmes  sont  en  présence  :  l'un 
nous  dira  que  le  meilleur  n^oyen  d'atteindre  un  résultat  équi- 
table, c'est  de  laisser  au  juge  une  grande  latitude;  l'autre  sentira 
te  danger  de  ce  pouvoir  et  voudra  poser  une  règle  invariable* 

Quelle  règle?  Le  Code  pénal  simplifie  tonte  chose.  Il  prend 
un  chiffre,  un  âge  fixe.  Le  juge  devra  se  demander  si  l'accuséf 
mineur  de  seize  ans,  agissait  avec  diicememenL  Au<^essu8  de 
seize  ans,  le  mineur  est  majeur  aux  yeux  de  la  loi  criminelle» 

Il  faut  mettre  hors  des  cas  d'excuse  l'hypothèse  de  l'article  M 
du  Code  pénal.  Lexcuse  présupposant  la  culpabilité,  le  inineur 
de  seize  ans  qui  n'a  pas  agi  avec  discernement  ne  peut  pas  être 
eœctisi.  Le  mineur  acquitté  sera,  selon  h$  cireanêtanees,  remia 
à  ses  parents  ou  conduit  dans  une  maison  de  correction  jMMirf 
être  élevé.  Si  le  mineur  est  enfermé,  c'est  une  mesure  de  prépi^ 
sûm,  d^ éducation  bienfaisante,  prise  dans  son  intérêt  exclasif. 
Néanmoins,  il  faut  bien  convenir  qu'on  procède  à  cette  mesure 
par  voie  de  contrainte,  soit  envers  les  parents,  dont  l'autorité 
est  écartée,  soit  envers  le  mineur,  privé  judiciairement  de  sa 
liberté.  M.  Ortolan  caractérise  très-bien  cette  contrainte  en 
l'assimilant  à  une  correction  domestique* 

Cela  posé,  comment  a*t-oît  ai  longtemps  confondu  sous  le 
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néme  titre  et  dtiis  le  même  établissement  les  dëteûtioDs  des 
mineara  de  seize  ans  acquittés  et  celles  de  tous  les  condamnéa 
correctiobDellement?  Ce  système  avait  un  résultat  scandaleux  i 
les  prévenus  acquittés  et  qui  devaient  être  enfermés  dans  une 
maison  de  correction,  interjetaient  appel  pour  faire  décider 
qu'ils  avuent  agi  avee  discernement*  Le  21  mai  1844  la  Cour 
de  Rennes  fut  saisie  de  cette  question #  L'avocat  général  fit  re- 
marquer qu'il  n'y  avait  appel  que  de  la  part  do  prévenu,  que  la 
position  de  celui*oi  ne  pouvait  être  aggravée  sul*  l'appel*  Il 
aDsintenait  qu'on  ne  pouvait  plus  décider  que  le  mineur  avait 
agi  avec  discernement^  puisqu'alors  il  devait  être  déclaré  cou- 
pable du  délit  dont  il  avait  été  acquitté,  et  puni  de  la  peine 
édictée  contre  l'auteur  du  délit.  La  Cour,  contrairement  à  ces 
ooncIusionSy  considéra  comme  évident^  d'après  les  allégations 
du  prévenu,  qu'il  avait  agi  aveo  discernement,  et  infirma  le 
jugement. 

La  loi  des  5-13  août  1850  a  OKidiflé  sur  ce  point  notre  sjstèmo 
pénitentiaire.  Les  jeunes  détenus  acquittés  et  non  reoMS  à  leur» 
parents  sont  conduits  dans  une  colonie  pénitentiaire,  ils  y  sont 
élevés  en  commun,  sons  une  discipline  sévère,  et  appliqués  aux 
travaux  de  ragricolture»  ainsi  qu'aux  principales  industries  qui 
s'y  rattachent.  Néanmoins  la  doctrine  reproche  à  la  loi  de  1850 
de  n'avoir  pas  séparé  radicalement,  dans  l'exécution,  ces  deux 
cat^ories  tout  à  hit  distinctes  suivant  la  justice  et  suivant  le  - 
texte  de  notre  Code  pénal  :  «  les  mineurs  condamnés  et  lef 
»  mineurs  acquittés.  » 

Le  législateur  protège  tous  ceux  dont  la  seizième  année  n'est 
pas  accomplie,  par  une  présomption  de  non-discernement,  par 
un  changement  de  juridiction,  par  une  atténuation  de  la  peine. 

L'artide  68  du  Code  pénal  soustrait  en  principe  les  sccuséa 
de  moins  de  seize  ans  à  la  juridiction  des  Cours  d'assises*  La 
législateur  a  voulu  sans  doute  épargner  an  mineur  la  flétrissure 
des  débats  au  grand  criminel.  Toutefois,  on  a  remarqué  que 
les  jurés  étaient  les  juges  naturels  des  accusés  mineurs  de  seiza 
ans  comme  des  autres  :  croit-on  que  les  jurés  sauraient  moinff 
bien  que  les  tribunaux  permanents  faire  la  part  des  passions  et 
de  la  légèreté  du  mineur?  D'ailleurs,  le  législateur  est  forcé  de 
déroger  en  toute  hâte  à  son  nouveau  principe.  La  Cour  d^aasises 
est  compétente  si  le  crime  dont  le  mineur  est  prévenu  entraîne 
la  peine  de  mort,  celle  des  travaux  forcés  à  perpétuité,  de  la 
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déportation  ou  de  la  détention,  ou  si  le  mineur  a  des  complices 
présents  ftgés  de  plus  de  seize  ans^  à  cause  de  rindivisibilité  de 
ht  procédure  ^* 

La  Cour  d'assises  ne  peut  se  déclarer  incompétente  aj^rès 
avoir  reconnu  que  l'accusé  a  moins  de  seize  ans.  En  effet  les 
arrêts  des  chambres  d'accusation^  qui  ne  sont  qu'indicatifs  de 
juridiction  à  l'égard  des  tribunaux  correctionnels  sont  attributifs 
de  celte  juridiction  pour  les  Coars  d'assises;  et  les  Cours  d'as- 
sises^ étant  investies  de  la  plénitude  de  la  justice  criminelle,  ne 
doivent  jamais  se  déclarer  incompétentes,  soit  à  raison  de  la 
nature  des  faits,  soit  à  raison  de  la  qualité  des  personnes  *. 

Si  le  juge  d'instruction  reconnaît  que  le  mineur  de  seize  ans, 
pounftiivi  pour  crime,  est  justiciable  du  tribunal  de  police  cor- 
rectionnelle, il  peut  prononcer  le  renvoi  à  ce  tribunal  sans 
examen  par  la  chambre  d'accusation.  La  Cour  de  cassation 
l'avait  ainsi  jugé  pour  la  chambre  du  conseil,  avant  la  loi  votée 
le  18  juin  1856*.  Si  les  attentats,  envisagés  abstractivement, 
constituent  des  crimes,  mais  si  l'on  doit  les  considérer  en  ap- 
préciant la  gravité  qu'ils  reçoivent  de  leur  perpétration  par 
l'agent  du  délit,  le  faux  témoignage  rendu  en  pareille  albire 
devant  les  tribunaux  correctionnels  est  puni  conformément  i 
l'article  362  du  Gode  pénal,  et  non  comme  le  faux  témoignage 
en  matière  criminelle.  Ainsi  Ta  jugé  la  Cour  d'Angers  *. 

Du  reste  la  question  de  discernement  doit  être  posée  et  réso- 
lue même  pour  contraventions  de  simple  police.  Néanmoins 
nous  ne  croyons  pas  avec  la  Cour  suprême  que  le  juge  de  police 
puisse  à  la  suite  d'un  acquittement  ordonner  que  le  mineur  soit 
détenu  dans  une  maison  de  correction,  conformément  à  l'ar- 
ticle 66  du  Gode  pénal,  ni  qu'il  soit  obligé,  en  cas  de  condam- 
nation,  de  diminuer  la  peine  conformément  à  l'article  69* 
D'abord,  le  Code  ne  parle  dans  les  articles  66  et  suivants,  que 
de  crimes  et  de  délits.  En  outre  ces  condamnations  ont  trop 
peu  de  gravité,  la  peine  est  trop  légère  V  pour  qu'il  soit  pos- 
sible de  renvoyer  le  mineur  dans  une  maison  de  correction, 
V  pour  qu'il  soit  nécessaire  d'abaisser  la  peine. 

^  Il  D>8t  plus  dérogé  aujourd'hui  à  l'article  6S  du  Code  pénal  par  les  lois 
sur  la  presse. 

*  Arréu  de  la  Cour  de  casiatioD,  des  30  avril,  18  Juillet,  Useptembis  1827» 
&  Jaiiiét  1881. 

s  20  avril  18âO. 

«  15  Janvier  1850. 


La  question  de  diBcernement  doit  être  posée  dans  les  matières 
spéciales  aussi  bien  que  pour  les  délits  prévus  par  le  Gode.  Le 
ministère  public  ayant  prétendu  que  l'excuse  atténuante  résul- 
tant de  la  minorité  ne  pouvait  s'appliquer  aux  matières  spé- 
ciales» par  exemple»  aux  infractions  prévues  par  la  loi  sur  la 
police  de  la  chasse,  la  Cour  de  cassation  répondit  que  les  ar- 
ticles 66  et  suivants  du  Code  pénal  avaient  pour  objet  de  subve* 
nir  dans  tous  les  cas  à  la  faiblesse  de  Tâge»  et  rejeta  le  pourvoie 

Doit-on  poser  au  jury  la  question  de  savoir  si  Taccusé  a  moins 
def  seize  ans  ?  La  Cour  de  cassation  s'était  d'abord  prononeée 
pour  la  négative  :  elle  est  revenue  sur  cette  jurisprudence  le 
26  septembre  1850.  Cette  question  ayant  pour  objet  un  fait 
essentietlement  modificatif  de  la  criminalité»  doit  être  posée  aa 
jury  toutes  les  fois  que  les  énonciations  de  l'arrêt  de  mise  ea 
accusation  ou  les  résultats  du  délit  paraissent  Tindiquer* 

Une  seule  difficulté  sérieuse  s'est  élevée  sur  les  dispositiona 
de  l'article  67  du  Code  pénal  qui  règlent  l'atténuation  de  la 
pénalité. 

Quimd  cet  article  édicté  une  peine  correctionnelle  pour  un 
temps  égal  au  tien  au  moim  de  celui  pour  lequel  l'accusé  aurait 
pu  être  condamné,  est-ce  le  tiers  du  minimum  ou  du  maximum? 
La  jurisprudence  décide  qu'il  ne  faut  pas  s'attacher  an  maxi^ 
mum  :  mais,  d'autre  part»  faudrait-il  s'attacher  au  minimum, 
comme  semble  l'indiquer  l'auteur  du  Répertoire  du  droit  m- 
minel,  à  l'article  mineure  ?  La  Cour  suprême  devrait^elle  casser 
un  arrêt  de  Cour  d'assises  qui  l'entendrait  autrement?  Nous  ne 
le  pensons  pas  :  le  texte  de  l'article  67  résiste  à  cette  interpré- 
tation. 

Le  mineur  peut  être  condamné  à  des  dommages-intérêts  ; 
peut-il  défendre  à  cette  action  civile  sans  rautorisation  du  tu** 
teur?  La  Cour  de  cassation  donne  une  aolution  négative  :  on 
invoque  dans  ce  sens  les  formes  ordinaires  de  procédure  devant 
nos  juridictions  répressives»  qui  ne  comportent  point  l'appel  en 
cause  des  tuteurs  et  autres  représentants  légaux. 

La  contrainte  par  corps  en  matières  criminelle»  correction- 
nelle et  de  simple  police  ne  sera  exercée  dans  l'intérêt  de  l'État 
ou  des  particuliers»  contre  des  individus  âgés  de  moins  de  seize- 
ans  accomplis  à  l'époque  du  foit  qui  a  motivé  la  poursuite» 

«  3  février  1849. 
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qu'autant  qu'elld  aura  été  formellement  prononcée  par  le  juge- 
ment de  condamnation.  (Art.  9  de  la  loi  du  13  déc.  1848.) 

La  Cour  de  Cassation  applique  la  prescription  de  trois  «ûé 
MIL  faits  qualifiés  aimen^  et  justiciables  des  tribunlAUX  correc- 
tionnels en  raison  de  Tâge  de  l'accusé.  (2â  mai  1841.) 

S"  La  participation  à  l'émission  de  monnaies  contrefaites  ou 
altérées  est  punie  des  travaux  forcés  à  temps  on  à  perpétuité^ 
selon  certaines  distinctions  (art.  132-134  G.  pén.).  Celui  qui 
fiit  sciemment  usage  desdites  pièces  participe  sans  doute  à 
Vimiêiwn;  il  commet  ane  fraude  évideote,  mais  il  ne  fkut  pas 
te  traiter  sans  pitié,  parce  qu'il  aura  cherché  à  rejeter  sur  tout 
le  monde  la  perte  dont  il  était  personnellement  menacé.  L'impu- 
labilité  subsiste  sans  doute^  mais  i  un  moindre  degré  (art.  135 
C.  pén.)  :  cette  excuse  est  fondée  sur  une  idée  de  justice.  Elle 
doit  être  soumise  au  jury  dès  que  la  position  de  la  question  est 
vequise,  à  peine  de  nullité  K 

Les  auteurs  de  la  Théerie  iu  Code  pénal  remarquent  avec 
raison  que,  le  crime  de  participation  à  l'émission  étant  converti 
en  simple  délit,  et  les  tentatives  du  délit  notant  considérées 
woime  déliis  qoe  dans  les  cas  déterminés  par  la  loi ,  la  simple 
tentative  d'une  émission  de  pièces  qu'on  sait  être  fausses,  mais 
qu'on  a  reçues  pour  bonnes^  n'est  pas  punissable. 

S*  La  publication  ou  distribution  d'écrits  oà  ne  se  trouve  pas 
Findioation  vraie  du  nom  de  l'auteur  et  de  l'imprimeur  est  punie 
d'un  emprisonnement  de  six  jours  à  six  mois^  aux  termes  de 
Tartiele  283  du  Code  pénal.  Mais  l'article  284  établit  une  excuse 
atténuante  en  faveur  des  crieurs,  afficheurs^  vendeurs  ou  distri- 
buteurs qui  auront  fait  connaître  la  personne  de  laquelle  ils 
tiennent  l'écrit  imprimé,  de  quiconque  aura  fait  connaître  l'im- 
primeur,  de  l'imprimeur  même  qui  aura  fait  connaître  l'auteur. 

HM.  Cbauveau  et  F.  Hélie  déclarent  le  dernier  paragraphe  de 
l'article  284  abrogé  par  la  loi  du  21  octobre  1814.  L'article  17 
de  cette  loi  est  ainsi  conçu  :  «  Le  défaut  d'indication  de  la  part 
>  de  l'imprimeur^  de  son  nom  et  de  sa  demeure,  sera  puni  d'une 
»  amende  de  trois  mille  francs.  L'indication  d'un  Caux  nom  et 
>•  d'une  fiansse  demeure  sera  punie  d'une  amende  de  six  mille 
»  francs  sans  préjudice  de  l'emprisonnement  prononcé  par  le 
»  Gode  pénal.  »  Le  Gode  de  làlO  n'exigeait  que  la  désignation 

*  Arrêt  de  ta  Cour  de  oaieation,  du  ^  juin  184S. 


M€WBSk  9Êlt 

et  Vmtxm  oa  de  IMnaprisiear  :  la  loi  de  1814  exige  expresse- 
ment  iâ  «eolioii  des  nom  et  demeure  de  l^imprimeiir.  Dès  lors  la 
lévéiftliofi'da  nom  de  Fanteor  ne  conslituerait  plas  une  excuse. 
Tel  n'eet  pas  notre  avis.  Si  la  demeure  et  le  nom  de  Timprimenr 
ne  sont  pas  indiqués,  c'est  une  infraction  à  la  loi  du  21  octobre 
1814;  ilo'y  a  pas  lieu  d'appliquer  l'article  284  du  Code  pénal. 
Mais  si  l'ouvrage  contient  une  fausse  indication  du  nom  de  Tau* 
teur^  il  7  a  lieu  d'appliquer  l'artiele  283.  Dès  lors,  pourquoi 
reCtaser  à  Timprimeur  le  bénéfice  de  l'excuse  établie  par  Tar- 
tide284? 

Mil.  Cbauveaa  et  F.  Hélie  soutiennent  encore  que  le  second 
paragraphe  de  l'article  284  ne  peut  plus  être  invoqué  par  les 
distribotears  ayant  la  qualité  de  libraires  :  ils  se  fondent  sur 
Fartide  19  de  la  loi  du  21  octobre  1814,  ainsi  conçu  :  «  Tout 
»  libraire  cbes  qui  il  sera  trouvé  ou  qui  sera  convaincu  d'avoir 
»  mis  an  vente  ou  distribué  un  ouvrage  sans  nom  d'imprimeur, 
»  aéra  condamné  à  une  amende  de  deux  mille  francs. . .  L'amende 
•aéra  rédoite  à  mille  francs  si  le  libraire  fait  connaître  Timpri* 
»meur.  »  Mais  a'il  y  avait  un  faux  nom  d'imprimeur?  Le  cas 
n'est  pas  prévu  par  cet  article  19  :  d^s  lors,  pourquoi  refuser 
an  libraire  distributeur,  puni  par  l'ariide  283,  te  bénéfice  de  la 
lérélation  que  lui  donne  l'article  284  ?  On  peut  avoir  intérêt  à 
connaître  cet  imprimeur  qui  cache  son  nom  :  la  meilleure 
preuve  se  tire  de  l'article  19  lui-même,  fait  pour  une  hypothèse 
analogue  et  qui  réduit  Pamende  de  moitié. 

4*  Article  285  du  Gode  pénal.  «  Si  récrit  imprimé  contient 
»  quelques  protocatione  è  des  crimes  ou  df^tts,  les  crieurs,  af- 
»  ficheurs,  vendeurs  ou  distributeurs  seront  punis  comme  com- 
»  pliaes  des  provocateurs,  à  moins  qu'ils  n'aient  fait  connaître 
»  ceux  dont  ils  tiennent  l'écrit  contenant  la  provocation. 

»  En  cas  de  révélation,  ils  n'encourent  qu'un  emprisonnement 
»  de  aix  jours  i  trois  mois  ;  et  la  peine  de  la  complicité  ne 
»  restera  applicable  qu'à  ceux  qui  n'auront  point  fait  connaître 
»  les  personnes  dont  ils  auront  reçu  l'écrit  imprimé,  et  à  l'im-' 
»  primeur,  s'il  est  connu.  » 

6"  L'article  287  du  Code  pénal  punit  toute  exposition  ou  dis- 
tribution de  chansons,  pamphlets,  figures  ou  images  contraires 
aux  bonnes  mœurs. 

L'article  288  réduit  la  peine  d'emprisonnement  et  l'amende 
à  des  peines  de  simple  police  l""  à  l'égard  des  crieurs^  vendeurs 
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OU  distributeurs  qui  auront  fait  connaître  la  personne  4)01  leur 
a  remis  l'objet  du  délit;  2*  i  l'égard  de  quiconque  aura  fait 
connaître  Timpriineur  ou  le  graveur;  y  à  l'égard  même  de 
l'imprimeur  ou  du  graveur  qui  auront  fait  connaître  l'auteur  on 
la  personne  qui  les  aura  chargés  de  l'impression  ou  de  la  gra^ 
vure. 

Il  faut  remarquer  : 

l""  À  l'égard  des  crieurs  et  distributeurs,  que  si  la  délation 
peut  atténuer  la  peine  édictée  par  l'article  287^  ils  n'en  res- 
teraient pas  moins  soumis  d'abord  à  l'article  22  du  décret  orga- 
nique sur  la  presse,  qui  prohibe  l'exposition  et  la  mise  en 
vente  de  dessins,  gravures,  etc.^  sans  l'autorisation  préalable 
de  l'administration^et  punit  les  contrevenants  d'une  amendede 
100  à  1000  fr.,  et  d'un  emprisonnement  d'un  mois  à  un  an; 
ensuite  à  l'article  6  de  la  loi  des  27-29  juillet  1849»  qui  enjoint 
à  tous  les  distributeurs  ou  colporteurs  de  se  munir  d'une  auto- 
risation générale  délivrée,  pour  le  département  de  la  Seine^par 
le  préfet  de  police,  et  pour  les  autres  départements,  par  les 
préfets,  et  punit  les  contrevenants  d'une  amende  de  25  à  500  fr.> 
et  d'un  emprisonnement  d'un  mois  à  six  mois. 

2"*  A  l'égard  <)es  imprimeurs,  que  le  système  du  Gode  pénal 
est  modifié  par  l'article  24  de  la  loi  du  17  mai  1819,  ainsi  conçu  : 
«  Les  imprimeurs  d'écrits  dont  les  auteurs  seraient  mis  en  juge^ 
»  ment  en  vertu  de  la  présente  loi,  et  qui  auraient  rempli  les 
»  obligations  prescrites  par  le  titre  II  de  la  loi  du  2i  octobre 
»  1814,  né  pourront  être  recherchés  pour  le  simple  fait  d'im- 
»  pression  de  ces  écrits,  à  moins  qu'ils  n'aient  agi  sciemment, 
»  ainsi  qu'il  est  dit  à  l'article  60  du  Code  pénal...  ^ 

&"  L'article  343  du  Code  pénal  établit  une  excuse  atténuante 
dans  le  cas  de  séquestration,  quand  les  coupables  ont  rendu  la 
liberté  à  la  personne  séquestrée  avant  le  dixième  jour  accompli. 
Mais  si  déjà  des  poursuites  ont  été  nomin€UitemerU  dirigées 
contre  eux,  ils  sont  déchus  de  ce  bénéfice.  «  La  loi  commue  1» 
»  peine  en  faveur  du  repentir,  »  dit  l'exposé  des  motifs. 

7"*  L'article  440  punit  des  travaux  forcés  à  temps  le  pillage 
commis  en  réunion  ou  bande  ouverte;  mais  aux  termes  de 
l'article  441,  tous  ceux  qui  prouveront  avoir  été  entraînés  par 
des  provocations  ou  sollicitations  pourront  n'être  punis  que  de. 
la  réclusion.  Quand  y  aura-t-il  provocation  ou  sollicitation? 
C'e?l  une  question  de  fait  :  les  auteurs  de  la  Théorie  du  Code 
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pimd  avancent  donc  pent-étre  avec  qoelqne  témérité  «  qu'il  ne 
»  fendrait  pas  ranger  dans  cette  catégorie  les  dons  et  promesses 
»  agréés  par  Paccasé.  »  Le  jury  appréciera. 

Mais  le  mécanisme  ;de  l'article  441  du  Gode  pénal  est  tout 
spécial*  Une  fois  la  question  posée  au  jury  et  résolue  affirma- 
tivement^ le  juge  n'est  paa  obligé  d'atténuer  la  peine  :  la  loi  lui 
confère  une  faeidU. 

8*  Gode  péoal>  livre  III,  titre  S,  section  3,  S  2.  Articles  321, 
322,  323,  324,  325  et  326.  ' 

Ces  articles  sont  précédés  d'une  rubrique  ainsi  conçue  : 
«  Grimes  et  délits  excusables  et  cas  où  il  peuvent  être  excusés.  » 
L'inexactitude  de  ce  langage  est  évideute.  La  théorie  des  ex- 
cuses n'est  pas  resserrée  tout  entière  dans  les  articles  321- 
326.  La  doctrine  et  la  jurisprudence  ont  largement  interprété 
le  langage  du  Gode  ;  la  Gour  de  cassation  a  reconnu^  dans  la 
plupart  des  cas  ci-dessus  éoumérés,  qu'il  y  avait  lieu  d'ap- 
pliquer l'article  339  du  Gode  d'iostruction  criminelle^  et  de 
poser  an  jury,  à  peine  de  nullité^  la  question  prévue  par  cet 
article.  Le  Gode  pénal  ne  s'occupe  ici  que  de  la  provocation. 

I.  TrwsocaXion  par  coupt  et  woîencês  graves  envers  Us  personnes. 

Article  321.  <  Le  meurtre,  ainsi  que  les  blessures  et  les  coups» 
»sont  excusables  s'ils  ont  été  provoqués  par  des  coups  ou 
»  violences  graves  envers  les  personnes.  »  Le  conseiller  d'État 
Faure,  dans  la  séance  du  7  février  1810,  avait  déterminé  le 
caractère  essentiel  delà  provocation;  cette  provocation  doit 
être  violente,  et  d'une  violence  telle  que  le  coupable  n'ait  pas 
eu,  au  moment  même  de  l'action  qui  lui  est  reprochée,  toute  la 
libérée  éCeeprit  nécessaire  pour  agir  avec  une  mûre  réflexion. 
Mais  comme  l'excuse  constitue  une  exception,  il  ne  faut  pas 
seulement  se  demander  si  la  provocation  a  dû  altérer  la  liberté 
de  l'agent;  il  faut  avant  tout  s'attacher  au  texte  de  la  loi. 

Le  meurtre,  d'après  la  loi,  doit  avoir  été  provoqué  par  des 
coups  ou  violences  physiques  :  ainsi  l'injure  ne  saurait  être  ad- 
mise comme  excuse,  non  plus  que  la  menace.  La  solution 
change,  si  la  menace  vient  à  constituer  une  violence  grave. 
Ainsi  la  Cour  de  cassation  a  reconnu  «  que  la  provocation  vio- 
»  lente  peut  exister  sans  blessure  effectuée,  mais  par  la  seule 
»  menace  avec  une  arme  meurtrière  approchée  du  corps.  » 
(15  measid.  an  XllI.) 
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Mais  U  vîoleBe6  aarera  uoa  p^raooiie  autre  qoe  caU«  qui  a 
cûauni»  l'homicide  ou  porté  Je»  imups  reolre-trelle  daas  les 
prévisions  de  rartide  331  ?  Banibaoi  a  iii  tràs^-biee  ^  :  «  Maia 
»  ue  peat^n  déEdodre  que  «oi-iDéma?  ne  doitHm  pas  avoit  le 
»  droit  de  protéger  soq  temblable  cootm  une  agressioa  iii<^ 
M  jii8t6?,..|.  La  loi  doit  bieu  ee  garder  d'affaiblir  cette  gétté- 
»  reuse  alliance  entre  le  courage  et  rhumanilé.  Qu'alla  braora 
»  piut4t,  qu'elle  r^compeose  celui  qui  Cuit  la  fonotiaa  de  Boagta-^ 
»  trat  en  faveur  de  l'opprimé;  il  importe  an  s^tart  commun  que 
»  tout  hopi^to  bomme  no  considère  eomme  le  ptotecteur  naturel 
»  de  tout  autre,  »  D'ailleurs  on  peut  aujonrd^buî  tirer  argameat 
du  teinte  si  vague  de  J'artiole  321  et  du  texte  ai  précis  de  Tar* 
tide  338«  L'article  321  dit  :  le$  fmnonnet^  aans  rien  spéciier  : 
l'article  338^  fait  pour  le  cas  da  légitime  défense,  jostifle  iaa 
blessures  et  les  eoups  oommandés  par  la  nécessité  aotuelle  de 
la  légitima  défense  de  soi-même  ou  d'antmi. 

La  provoc^ian  qui  atténue  (es  oonps  et  les  blessures  coamia 
envers  les  particuliers  cpsse ,  diaprés  la  Cour  de  cassation ,  de 
constituer  une  excuse,  quand  ces  blessures  et  ces  coups  sont' 
portés  à  des  dépositaires  de  la  force  publique.  Mçis  cette  solu- 
tion ne  peut-elle  pas  être  combattue?  Le  dépositaire  de  la  force 
pabliqae,  dit  la  Conr,  est  tonjenrs  présumé ,  lorsqaMl  agit  au 
nom  da  la  loi ,  ne  ftiira  qoe  ce  qit^eile  lai  permet.  Mais  quoi  ! 
cette  présomption  de  légalité  ne  tombe-t-elle  pas  devant  la 
preuve  de  violences  oaupaUea?  il  ne  s'agit  pas  de  discuter  le 
droit  absolu  du  citoyen  qui  repousse  la  violence  par  la  violence, 
mais  de  mesurer  la  culpabilité  du  prévenu  :  la  qualité  de  fonc^ 
tiimnaifiB  cbez  le  provocatear  n'anéantit  pas  les  éléments  con- 
stitutifs de  la  provocation.  L'article  331 ,  remarque  lensuite  la 
Cour  suprême,  o*a  trait  qu'aux  détUt  cémêre  fs»  pwrticulimn.  D'a- 
bord les  auteurs  reconnaissent  unanimement  qu'on  ne  peut  in- 
voquer la  dassiflcalion  des  matières  et  la  nibnque  des  chapitres 
du  Code  péi|al  dsns  la  discussion  de  nos  lois  criminelles.  «  Si 
»  les  règles  relatives  à  la  provocation  et  à  la  légitime  défense, 
»  disent  MM.  Cfasuveau  et  F.  Hélie,  ont  été  placées  sous  le  titre 
»  de  crimes  et  délits  contre  les  particuliers;  c'est  que  les  vio- 
»  lences  contre  les  particuliers ,  plus  communes ,  donnent  lieu 
»  i  une  application  ploa  fréquente  de  ces  dispositions.  »  Pour- 

Principts  du  CwU  pinai,  S*  édition,  p.  &2f 
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qoôiy  d'fttlldurs,  Ift  Cour  de  cassatioil  reconnalt-t-elle  qne  la 
question  de  la  légitime  défense,  dans  notre  espèce,  peut  être 
proposée  parle  prévenu  et  doit  être  poéée  an  jury*?  N'y  a-t-il 
pas  là  contradiction  flagrante?  Enfin  pourquoi  le  législateur  dé* 
roge*t*il  à  la  théorie  des  excuses  pour  le  seul  cas  de  par* 
ricîde,  s'il  veut  ëoustraire  les  fonctionnaires  publics  à  la  règle 
commune? 

Le  parricide  n'est  jamais  excusable,  dit  Tarticle  329.  Cet  ar- 
ticle doit-il  être  restreint  au  seul  cas  de  parricide  :  par  exemple, 
la  provocation  rend-elle  excusables  les  coups  portés  par  un  fils 
à  son  père?  M.  Monseignat,  il  est  vrai,  s'exprimait  ainsi  : 
«  A  l'égard  de  tous  autres  que  les  auteurs  de  nos  jours ,  Ui 
i^hleêèureêy  t$$  coups  ^  Thomicide  même  peuvent  être  excu- 

»  sables «   Mais  le  rapport  de  la  commission  législative 

D'est  pas  la  loi.  L'article  S2S  déroge  à  la  théorie  des  excuses  t 
une  extension  de  cette  dérogation  serait  contraire  à  toutes  les 
fègles  d'interprétation  des  lois  pénales. 

Cet  article  32S  ne  nous  semble  pas  exclure  l'excuse  atté- 
Bvante  aceordée  au  mineur  de  seize  ans.  Cette  solution^  con-- 
forme  au  texte  de  l'exposé  des  motifs  ^  nous  parait  encore  la 
plus  équitable.  Nous  n'en  sommes  plus  au  système  de  notre 
ancienne  jurisprudence  française  qui ,  pour  les  crimes  atroces , 
faisait  fléchir  l'excuse  de  la  minorité. 

IL  J^ovoMltim  piMT  €$caMe  au  ifftaUUm, 

Il  faut  bien  établir,  dans  cette  hypothèse,  la  différence  entre 
la  légitime  défense  et  l'acte  commis  en  état  de  provopatioo.  11 
y  a  légitime  défense  et  parlant  justification  : 

r  Si  l'escalade  ou  l'effraction  a  été  commise  pen^ai^ila  quiu 
(Zn-r  et  329.) 

2"  Si  l'agression  change  de  nature  et  offre  un  danger  pour  la 
Tie  même  des  habitants  de  la  maison.  En  effet,  il  y  a  lieu  d'ap- 
pliquer alors  l'article  328.  Au  contraire,  les  actes  énomérés 
par  l'article  322-r  doivent  être  simplement  constitutifs  de  la 
provocation.  Exemple  :  il  s'agit  d'une  simple  violation  de  do- 
micile ;  la  vie  des  habitants  n'est  pas  en  danger  ;  mais  ils  igno« 
rent  les  projets  de  l'assaillant  :  l'homicide  et  les  blessures  sont 
excusables. 

MS  Janvier  1827. 
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Modifions  l'hypothàse  :  il  s'agit  d'une  simple  violation  de  do- 
micile et  les  habitants  connaissent  très-bien  les  projets  de  Tas- 
saillant  Exemple  :  Gaiu$  Seiuê  entretient  avec  la  fille  de  Luciug 
TUius  des  relations  qui  déplaisent  à  Imcwê  Titiuê:  il  escalada 
les  murs  d*un  jardin  sitaé  dans  l'enceinte  générale  de  Tbabita- 
tion  de  Ludus  TUius  et  pouvant  y  donner  accès.  Gains  Seim 
est  sans  armes;  ses  desseins  sont  connus  :  Ludus  TUius  le 
rencontre  et  le  tue.  Cet  homicide  n'est  pas  justifiable»  sans  nul 
doute;  mais  peut-il  être  excusé?  Nous  distinguons  :  si  Lucius 
TUius,  armé  par  hasard ,  voit  soudain  l'amant  de  sa  fille  et  le 
lue  dans  un  transport  de  colère  au  moment  de  l'escalade, 
l'homicide  est  excusable.  Mais  si  Lucius  Titius,  armé  d'avance^ 
attend  Gaius  Seius  et  le  tue  de  propos  délibéré  >  l'article  322 
du  Gode  pénal  est  inapplicable  :  1*  parce  que  le  meurtre  n'a 
pas  été  commis  en  repoussani  l'escaiade  (322)  ;  2*  parce  que, 
cette  fois,  le  meurtre  devient  un  assassinat  (296-298,  322)  ;  3* 
parce  que  l'acte  n'est  pas  commis  en  état  de  provocation  (Lo* 
cré,  t.  XXX,  p.  476).  H  y  a  lieu,  par  conséquent ,  d'appliquer 
l'article  302  qui  déclare  que  tout  coupable  d'assassinai  sera 
puni  de  mort. 

Mais  l'escalade  et  l'effraction  commises  pendant  tanuUj 
quand  elles  ne  peuvent  constituer  un  moyen  de  légitime  dé* 
fense  pour  l'agent  du  délit  peuvent-elles  être  regardées  comme 
des  éléments  de  la  provocation?  La  loi  pénale,  peut-on 
dire ,  est  inextensible  :  or  l'article  322  ne  parle  que  de  l'esca- 
lade et  de  l'effraction  commises  pendant  le  jour.  Â  notre  avis, 
.  dès  qu'il  y  a  légitime  défense  incomplète^  l'acte  peut  être  regardé 
comme  étant  commis  en  état  de  provocation  *. 

m.  FroweaHon  contiâérée  comme  excuse  du  meurtre  enSre  époux. 

Le  meurtre  entre  époux  n'est  pas  excusable,  dit  d'abord 
l'article  324.  A  cette  dérogation  deux  exceptions.  Le  meurtre 
entre  époux  est  excusable. 

1*  Si  la  vie  du  conjoint  qui  a  commis  le  meurtre  a  été  mise 
en  péril  dans  le  moment  même  où  le  meurtre  a  eu  lieu.  Ici 
encore  il  faut  bien  distinguer  la  légitime  défense  de  l'acte  com- 
mis en  état  de  provocation.  Le  meurtre  esi  justifié^  si  le  conjoint 
n'a  dû  son  salut  qu'au  fait  incriminé  ;  le  meurtre  est  excusé,  si 

'  Cf.  le  rapport  de  M.  MonseisnaU 
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\b  GùOjoiùt^  malgré .  le  danger,  n'était  pas  dans  la  Béeesaité 
abaolue  de  repousaer  ces  Tioleocea  par  rtiomicide  ; 

T  Dans  le  cas  d'adaltère  l"*  si  le  meurtre  est  commis  par  le 
mari;  S""  s'il  Ta  commis  à  riostant  même  où  il  a  surpris  l'adul- 
tère ;  s'il  a  surpris  l'adultère  dans  sa  propre  roaisou*  Ces  cir- 
constances réunies,  Texcusabilité  s'éteod  au  complice* 

Le  Gode  pénal  n'excuse  que  le  mari  :  le  Gode  Sarde  excuse 
également  la  femme  :  la  loi  française  a  cédé  cette  fois  à  la  tra- 
dition et  an  vieux  préjugé.  M:  Ortolan  préfère  avec  raison  le 
système  du  Gode  pénal  de  Sardaigne. 

11  ne  faut  pas,  pour  résoudre  cette  question  :  Y  a-t-îl  flagrant 
délit?  se  référer  à  la  définition  de  Tarticle  41  du  Gode  d'instruc- 
tion criminelle.  Le  flagrant  délit  dont  il  s'agit  dans  l'article  324, 
ce  n'est  pas  le  cas  où  le  prévenu  esl  iurpris  par  la  elameutr  pu- 
Uiqae^  ni  le  cas  où  il  est  trouvé  nanti  i^efftU  qai  faniprémmer 
sa  culpabilité.  Il  faut  et  il  suffit  que  la  femme  et  son  complice 
aient  été  surpris  ensemble  dans  une  situation  qui  ne  permette 
pas  de  douter  que  l'adultère  vient  d'être  commis  ou  va  se  com- 
mettre. 

L'adultère  doit  avoir  été  surpris  dans  la  maison  conjugale. 
La  maison  conjugale,  ce  sont  les  lieux  qui  servent  d'habitation 
aux  époux;  où  chacun  a  le  droit  de  se  présenter,  d'aller  et 
venir  sans  sortir  de  chez  soi.  Les  époux  occupent  la  maison 
tout  entière  et  ses  dépendances?  la  maison  tout  entière  et  ses 
dépendances  seront  alors  la  maison  commune  ;  et  si  le  mari 
trouve  sa  femme  et  le  complice  dans  un  pavillon  placé  au  bout 
du  jardin  attenant  à  cette  maison,  il  les  aura  bien  rencontrés 
dans  la  maiion  conjugale  ^. 

Après  la  séparation  de  corps,  le  domicile  du  mari  ne  saurait 
être  considéré  comme  domicile  conjugal^  dans  le  sens  de  l'ar- 
ticle 324-2^  du  Gode  pénal*. 

IV.  Provocation  par  outrage  violent  à  la  pudeur. 

Le  crime  de  castration,  s'il  a  été  immédiatement  provoqué  par 
un  outrage  violent  à  la  pudeur,  sera  considéré  comme  meurtre 
ou  blessures  excusables  (325). 

Il  ne  suffirait  pas  d'un  outrage  à  la  pudeur,  s'il  n'était  accom- 
pagné de  violence. 

«  Cf.  Demol.  IV.  47Î. 

•  Cf.  yu  anal.,  cassation,  27  avril  ISSS. 
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D*ap^  GaniotS  la  loi  suppose  qv'il  d'à  pts  été  pofltiUe  à 
la  personne  outragée  d'employer  un  antre  moyen  pour  re* 
pousser  la  Tiolence  :  il  sufiBt  qu'an  autre  moyeu  de  défense  ne 
se  soit  pas  offert  à  l'esprit  de  la  personne  outragée^  d'aprte 
d'autres  junseonsultes^  et  nous  partageons  cet  avis* 

Le  crime  de  castration  commis  sur  un  ascendant  en  pareille 
circonstance  serait  encore  excusable,  quand  mène  la  mort  en 
serait  résultée  ayant  l'expiration  des  quarante  Jours. 

Nous  terminons  ici  le  tableau  des  excuses  dans  notre  droit 
criminel.  Il  nous  a  semblé  utile  de  réunir  ces  traits  épars,  et  de 
montrer  dans  quels  cas  précis  le  législateur  impose  an  juge 
l'exemption  ou  l'atténuation  de  la  peine.  On  peut  néanmoins 
soupçonner  que  le  légiMateur  ne  s'est  pas  demandé  i  lui-même 
un  compte  minutienx  de  son  œuvre  :  il  agit  le  plus  souvent  sous 
l'impulsion  dès  traditiona  ou  des  circonstancss.  De  là  peut-être 
des  imperfections  et  des  incohérences.  Mais  avant  de  critiquer 
la  théorie  des  excuses,  il  importe  de  bien  montrer  quelle  place 
elle  occupe  dans  nos  lois.  C'est  cette  première  tâche,  plus  mo- 
deste, que  nous  nous  étions  imposée.       Arthur  DESJARDINS. 


ruie  ANTmoME 

ENTRE   LES   PBIHGIPBS   SUIVAUTS  : 

D'âne  ysrt,  ^  Qulconiue  ft'ert  cSullgé  est  tenu  ée  mafii»  ton  sagtg»» 
ment  sur  tout  ses  biens,  art.  2092  du  Code  Napoléon. 

Les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  de  ses  créanciers,  art*  2093. 

Et  d'autre  part,  ~  Les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  et  charges  de  la 
succession  perscnnellemeni  pour  leur  part  et  portion,  et  hypothécairement 
pour  le  tout,  art.  873. 

Les  héritiers  ne  sont  obligés,  yis-à-vis  du  créanctter^  de  payer  la  dette 
que  pour  la  part  dont  ils  tant  tenui  comme  nprfyentant  le  débitewTt 
art  1220. 

Ht  M.  LAreirrxm»,  eonseiller  à  la  Oour  Impériale  ffOrtéanf. 

L 

Une  théorie  a  pris  place ^  presque  sans  conteste,  parmi  len 
enseignements  d'un  grand  nombre  d'auteurs,  qui  me  semble 

*  II,  77. 


«ependairt  de  nslare  è  ëtooner  éfraDgeroent  le  sens  morsK  Cette 
théorie  a,  dans  la  pratique,  eiercë  Bon  inexorable  ioflueiice, 
par  les  arrête,  oomme  m»  aimple  et  logique  déduction  des 
textes  les  plus  clairs  et  les  plos  explicites  ;  et  cette  théorie,  si 
je  ne  m'abusSy  blesse  essentiellement  une  notion  de  jastlce  pri- 
mitif e^  la  plus  élémentaire  et  la  plus  répandue  j  elle  mine  une 
des  bases  de  la  séonrité  des  transaetions  sooiali».  La  masse  des 
eréanciers  cbirogfapbaires  ne  dort^elle  pas  en  paix  ^  confiante 
dans  cette  notion ,  anssi  ancienne  et  aussi  respectable  que  celle 
de  la  propriété,  que  le$  Hem  dPmn  déiitmr  $tm$  le  gage  de  m 
eriemêierêî  Ces  créanciers  ne  se.  doutent  pas  que  la  mort  de  oe 
débiteur  peut,  sans  aucon  fait  de  négligence  de  leur  part,  mettre 
hors  de  leur  atteinte,  une  partie  de  leur  gage,  leur  foire  perdre 
une  fraction  correspondante  de  leur  créance  \  et  cela  en  présence 
d'un  actif  suffisant  et  au  delà  poar  les  désintéresser,  actif  dont 
ils  verront  quelques-uns  des  héritiers  jouir  tranquillement  sous 
leurs  yeux.  Comment  soupçonner,  en  effet,  que  leurs  droiti^  ne 
seront  pas,  après  le  décès  de  leur  obligé,  ce  qu'ils  étaient  au- 
paravant, et  qu'un  fait,  aussi  en  dehors  de  leur  volonté  ef  de 
lear  pouvoir  puisse  exereer  une  telle  influence  sur  leur  position! 
£e  mort  eaisU  le  vif,  disait-on  jusqu'ici  :  è'est  :  Le  mort  lihin 
le  tif,  qu'il  faudrait  dire  à  présent.  Voyez  plutôt. 

II. 

Un  débiteur  décède,  laissant  une  dette  de  lOOyOOO  francs^  -^ 
un  actif  de  pareille  valeur,  —  et  cinq  héritiers.  L'un  d'eux  a 
reçu ,  en  avancement  d'hoirie,  au  delà  de  25^000  francs.  —  Il 
arrive  ;  par  suite  d*absence  on  de  résidence  éloignée,  qu'avant 
que  le  créancier,  qui  n'a  pu  prévoir  le  moment  précis  do  décès 
de  son  débiteur,  ait  appris  l'ouverture  de  la  succession,  les  cinq 
héritiers  procèdent^  sans  fraude,  à  la  liquidation  et  au  partage 
de  cette  succession.  L'héritier  avantagé  pendant  la  vie  du  dé- 
font rapporte  fictivement  SÔ9OOO  francs.  La  masse ,  malgré  ce 
rapport,  ne  dépassant  pas  125^000  francs,  il  n'a  rien  à  y  pren* 
dre,  et  chacun  des  quatre  autres  héritiers  prend  25,000  francs 
pour  sa  part  dans  l'actif  de  100,000  francs  existant  au  décès. 
Quand  le  créancier  se  présente ,  l'héritier  avantagé  est  insol- 
vable ;  chacun  des  quatre  autres  héritiers  offre  à  ce  créancier 
aen  oinquiàme  dana  1%  dette,  soit  SO^OOO  francs  au  total  *,  et,  en 


présence  de  l'actif  de  100,000  francs  laissé  par.  son  débiteur^  le 
créancier  devra  perdre  20,000  francs  sur  sa  créance. 

Autre  hypothèse.  —  Dans  les  infimes  circonstances  d'afosenoe 
ou  de  résiden.oe  éloignée  du  créancier,  un  des  héritiers  reçoit, 
en  capitaux,  et  dissipe  sa  part  d'un  actif  de  125^000  francs  laissé 
par  le  débiteur,  avant  que  le  créancier  ait  pu  faire  la  moindre 
diligence  pour  sauvegarder  ses  droits.  —  Ou  bîea  ce  même  hé* 
ritier  aura  vendu  immédiatement  Timmeuble  tombé  dans  son 
lot;  il  en  aura  reçu  et  dépensé  le  prix.  Le  créancier  se  présente 
alors,  et  repoussé  par  les  quatre  autres  héritiers,  s'il  demande 
&  chacun  au  delà  du  cinquième  de  la  dette,  il  devra  se  résigner 
encore  à  la  perte  d'une  fraction  considérable  de  la  créance  la 
plus  légitime. 

m. 

Rien  de  plus  simple  et  de  plus  net  que  l'argumentation  des 
héritiers. 

Il  résulte,  disent-ils  »  avec  la  Cour  de  cassation  (arrêt  du  9 
juin  1857,  Sirey,  page  465)  des  dispositions  combinées  des 
articles  870,  875,  878  et  883,  d'une  part«  que  les  héritiers 
sont  saisis,  instantanément  et  de  plein  droit,  des  biens  de  la 
succession  par  l'événement  même  du  décès  de  son  auteur  ;  et, 
d'autre  part,  que  les  dettes  de  la  succession  se  divisent  aussi 
de  plein  droit  entre  eux,  de  manière  que  chacun  d'eux  n'en  est 
dès  lors  tenu  que  pour  ta  ptxrt  et  prapartUmnelUmmU  i  ce  qu'il 
prend  dans  la  succession. 

En  effet,  il  est  écrit  textuellement  dans  l'article  873  que  les 
héritiers  ne  sont  tenus  personnellement  des  dettes  que  pour  leur 
pari:  et  suivant  Tarticie  875,  ils  ne  peuvent  être  tenus  au  deli 
de  leur  part  qn'hypothécairemeni  :  — -  c'est-à-dire,  qu'autant 
qu'un  immeuble  héréditaire  grevé  d'une  dette  hypothécaire , 
créée  par  le  défunt,  est  tombé  dans  son  lot. 

L'article  1220,  au  titre  des  obligations,  est  encore  plus  clair 
et  plus  énergique,  ajoutent  les  héritiers  ;  il  précise  de  la  ma- 
nière la  plus  nette  et  la  plus  explicite,  l^étendue  des  obligations 
des  héritiers  vis-à-vis  du  créancier.  «  L'obligation  susceptible 
de  division  doit  être  exécutée,  entre  le  créancier  et  le  débiteur^ 
comme  si  elle  était  indivisible;  sa  divisibilité  n'a  d'application 
qu'à  l'égard  des  héritiers» ....  qui  ne  pemeni  Ure  tmuà  de 
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p€iijferlaéM$  qu^paur  le$  pari$dontU$  sani  teims  eomme  repri- 
tmkmt  le  débiUur^  » 

IV. 

Vainement  le  créancier  s'écriera-t-il  que  t(m$  lea  biens  de  la 
succession  sont  le  gage  des  créanciers  dn  défont. 

Suivant  Zacbarisd  (t.  4,  p.  345)  :  «  Ce  droit  de  gage  ne  frappe 
le  patrimoine  qae  par  ^intermédiaire  de  ta  personne^  n'engendre 
aocon  droit  de  suite,  et  ne  produit  aucune  action  réelle.  Il  ne 
peut  être  exercé  qu'au  moyen  de  l'action  personneifo,  et  dans 
les  limites  de  cette  action  personnelle.  >» 

Et  plus  loin,  page  496  :  <  L'insolvabilité  de  l'un  ou  de  l'antre 
des  cobéri tiers  n'apporte,  do  reste,  aucune  modification  au 
principe,  de  sorte  que,  malgré  cette  circonstaàce ,  les  cobéri- 
tiers  iolvables  ne  peuvent  être  poursniviB  que  pour  le  payement 
de  leur  part  béréditaire.  » 

y. 

Vainement  encore  le  créancier  essayera-t-il^  comme  H.  De^ 
vaux,  avocat  à  Bourges,  dans  son  procès  personnel  (arrêt  de 
Bourges,  Sirey,  t.  33,  2,  639),  de  recourir  i  la  séparation  des 
patrimoines,  et  d'élever  entre  les  biens  de  la  succession  et  ceux 
de  l'héritier,  une  barrière  que  l'appropriation  définitive  de  cet 
héritier  ne  puisse  franchir  avant  que  toutes  les  dettes  du  défunt 
ne  soient  payées. 

•  La  séparation  des  patrimoines,  répond  encore  M.  Zacbarise, 
n'a  pas  pour  résultat  de  modifier  le  principe  de  la  division  dea 
dettes  entre  les  héritiers. 

»  La  séparation  des  patrimoines,  tout  en  empêchant  la  con- 
fusion des  biens  du  défunt  avec  ceux  des  héritiers,  ne  modifie 
cependant  pas  les  effets  de  la  saisine,  et  n'améliore^  ni  n'ag- 
grave, sous  ce  rapport,  la  condition  de  ces  derniers. 

M  Si,  d'un  côté,  elle  ne  les  dispense  pas  du  payement,  même 
ultra  vires  S  des  dettes  et  charges  de  l'hérédité  ;  d'un  autre  côté, 
elle  ne  les  y  soumet  pas  pour  une  part  plus  forte  que  leur  por- 
tion héréditaire.  Admettre  le  contraire,  ce  serait  supposer  que 
ta  séparation  des  patrimoines  est  dirigée  contre  les  héritiers 

1  Ce  qol  est  contesté.  On  a  prétendn  qae  lâ  séparation  des  patrimoines 
doit  opérer  tous  les  effets  dn  Bé^fUe  d^inventaire  en  flsveqr  de  l'héritier. 
XV.  22 
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ium^mêmei,  tandis  qn*eUe  ne  Test  que  contre  leurs  ertfsooiees 
persoonelg. 

»  Le  bénéfice  de  séparation  n'a  été  imaginé  qoe  pour 

parer  au  préjudice  que  causerait  la  confusion  des  pairi- 
moinrs,  et  non  pour  obvier  à  rinconvénieol  qui  résulterai!  de 
la  division  des  dettes  et  du  partage  des  biens  du  défunt,  n 

Enliii»  page  4V7  :  «  La  séparation  des  pairioioines  oe  trans- 
formant  pas  Tbérédiié  en  une  personne  moralo  distincte  de  la 
personne  physique  des  béritit^rs  ;  les  créanciers  qui  la  demaii» 
dent  ne  peuvent  obtenir  ni  jugement  ni  hypotbèquts  judiciairf^ 
contre  l* hérédité  même,  mais  seul»$mept  contre  les  héritiers,  et 
par  conséquent  aussi  contre  chacun  d'eux,  pour  la  part  seule* 
neat  dont  il  est  personnellement  tenu.  » 

Ces  principes  ont  été  consacrés  par  un  arrêt  de  la  Cour  df 
Gaaa  du  14  février  1836  (Sirey,  33,  2,  639). 

VI. 

Le  créancier,  dans  le  cas  où  la  succession  aura  été  acceptée 
sous  bépi^flce  d'iiivenmire,  ^er^  t-il  plu^  heureux  s'il  tente  de 
S^  prévaloir  des  doctrines  qui  font  envisager  Théntier  bénéfi- 
ciaire, coqame  une  espèce  de  dépositaire,  comme  un  simple 
comptable  vis-a-vis  des  créanciers  \  comptable  qui  oe  peut  bé- 
néficier de  quoi  que  ce  soit  à  titre  d'héritier,  qui  ne  peut  riefi 
retenir  dos  biens  de  la  succession,  svapt  qu'il  ait  rendu  compte 
de  tout  Tactif  de  celte  succession  et  que  tout  (e  passé  SQÎt 
éteint? 

AI.  Merlin  lui  démontrera  avec  sa  dialectique  acérée  et  ia* 
flexible  (Voy.  Bénéf.  d'inventaire,  additions,  p.  5S)f  «  Qu'il 0s( 
de  principe  qu'un  bénéfice  de  droit  oe  peut  jamais  tourner  au 
pféjudice  de  ceux  en  faveur  desquels  il  a  été  établi  \  que  If 
bénéfice  d'inventaire  n'a  pas  été  introduit  en  faveur  dea  créan- 
ciers de  la  succession,  qu'il  p^  |'^  été  qu'en  faveur  des  héri- 
tiers. Les  créanciers,  conclut-il,  ne  peuvent  donc  avoir  contre 
un  héritier  bénéficiaire  des  droits  qu'ils  n'auraient  pap  #'i]  était 
héritier  pur  et  simple, 

»  En  disant  que  l'héritier  bénéficiaire  n*est  tenu  dee  dett^  ffm 
jusqu'à  concurrence  de  la  valeur  des  biens^  pHrlicle  802,  pour» 
suit  M.  Merlin,  ne  déroge  pns  à  la  règle  générale  qui  veut  que 
rhéritier  ne  soit  tenu  personnelleaient  des  detisa  que  pour  sa 
part  et  portion  ;  il  laisse  donc  subsister  cette  règle  pour  Tbé* 


ÉTBNBUB  VU  OBLfOATIOMS.  89t 

liûeft  bénëfloiaire  comma  pour  rb(^riltor  par  et  simple.  GfBi 
comme  s'il  disait  :  L'faérilier  bënëûciaire  n'est  tenu  c|e  la  pari 
qu'il  doit  supporter  dans  les  delteB,  d'aprea  la  rj^gle  générale 
éorîte  dans  l'arliole  873>  que  jusqu'à  cqncurreace  de  l^  valeur 
dea  bieoa«  Si  la  part  qu'il  doit  auppprter  dans  1q#  detlea  excèdf^ 
la  valeur  des  biena,  il  eu  est  déchargé  ;  mais  si  la  vaiabr  dea 
bieua  extède  la  part  qu'il  doit  supporter  dans  l«a  deiteSf  r^:(oéo 
daot  toi  demeure  fraoo  et  quitte.  » 
Et  la  Conr  de  cassation  a  sanotiooaé  ces  prineipe». 

Je  reste  oonfondui  pour  ma  part,  f)f^  rinsouciante  facilité  ava($ 
laquelle  qq  se  résigne  à  voir  It^  crëaqpier  dépouillé  de  son  gage^ 
et  copd^pnoé  f  subir  lyne  perte  qu'aucune  prévoyance  bumMn^f 
aotiveq^,  n'aura  pu  prévenir.  $a  peut-il  que  le  législateur  aif 
YQuIUi  se  peut-il  que  les  principes  de  la  jurisprudencf^  4^  c^ 
art  du  juste  et  de  l'injuste^  juttiQeot  un  pareil  résultat? 

Sans  doute,  c'est  up  principe  constant  que  lea  d^Uea  se  di- 
visant fie  plein  droit  entre  Ifis  bérli^ers,  Uaia  n  e^t«ce  pojqt 
un  principe  nop  moiqa  cqpatant,  n'eft-pe  poipt  qne  yir 
rite  de  droit  et  4'équiié  et  ^e  nécessité  sppiale^  que  cette 
pepsée,  toujours  la  même ,  exprimée  fie^m  fuis  par  le  légialar 
teur?  *- Article  2092  :  Quiconque  a*atl  oktigéeMt  tenu  d$  remplir 
son  engtmemené  êur  tods  $e$  6t«tM,—  Article  2093  :  Lc$  iî«fu  d'toi 
4ébUeHr  êont  1$  (Sàaa  d$  s$$  créanciers,  —  Disposi lions  qui  ne 
sont  que  la  double  traduction  de  cette  DOtjpn  si  heur^phement 
et  si  énergiquemeot  fprmulée  par  le  droit  romain,  tle  cet  si^ioqi^ 
de  la  plus  aimple  probité  :  J^inna  non  inicUigunêHr  uiti  dcducÊ0 
mr$  alicno» 

S'il  y  a  là  un  principe  dqnt  nul  ne  pent  mëconnsttre  la  vérité 
idbsolue»  ne  faudra-t-il  pas,  pour  qu'il  conserve  la  vertu  géné^ 
raie  et  féconde  d'un  principe^  ne  ranora^t^il  pas  qu'il  opère  dana 
Ions  les  cas,  qu'il  exerce  toujours  et  dana  toute  circonstance^  i 
noina  d'exception  littéralement  écrite  dana  la  loi,  sa  morale  et 
décisive  iniuenceen  faveur  des  créanciers?  Ce  principe  pro* 
clamé  deux  fois  ne  pourra  donc  Aoix^r,  varier^  s'éclipaer  on  re- 
paraître auivant  la  variété  de  circooétances  et  de  vicissitudes 
indépendantes  de  la  volonté  on  des  actes  imputables  des  créan- 
ciers? 
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Par  exemple,  qu'arrivera-t-il  et  qae  faudra-t-il  décideir  dans 
ces  différentes  hypothèses  ? 

Uo  créancier  cbirographaîre  a  fait  saisir  un  immeuble  appar- 
tenant i  son  débiteur^  qui  meurt  laissant  plusieurs  héritiers  : 
quelle  sera  TinBuence  du  décès  ?  Est-ce  que  ce  décès  surveoa 
empêchera,  quand  le  moment  de  toucher  le  prix  de  la  vente 
sera  arrivé,  le  créancier  saisissant  de  recevoir  le  payement  in- 
tégral de  sa  créance  qu'on  suppose  absorber  tout  ce  prix?  Est- 
ce  que  quelques-uns  des  héritiers,  quatre  sur  cinq,  comme  dans 
la  première  espèce  proposée,  pourront,  une  liquidation  et  un 
partage  à  la  main,  prétendre  qu'ils  ne  doivent  chacun  qu'un 
cinquième  de  la  dette ,  et  que  les  quatre  cinquièmes  de  cette 
dette  payés,  s'il  y  a  un  reliquat  sur  le  prix,  ils  ont  droit  de  le 
garder  pour  compléter  leur  part  héréditaire ,  qui,  par  suite  du 
rapport  fictif  do  cinquième  héritier,  doit  être  de  25,000  francs? 
Comment,  après  que  le  créancier^  du  vivant  de  son  débiteur,  a 
réalisé  son  gage,  ou  du  moins  l'a  mis  tout  entier  sous  la  main 
de  la  justice,  ce  qui  revient  au  même,  comment  admettre,  sans 
boii^everser  tontes  les  idées  communes,  que  le  décès  survenant 
du  débiteur  pourra  changer  quelque  chose  à  son  droit  et  lui 
ravir  une  partie  de  son  gage  ?  Et  cependant,  si  Ton  ae  place 
exclusivement  au  point  de  vue  des  héritiers,  si  l'on  s'obstine  i 
envisager  isolément  le  principe  de  la  division  des  dettes,  la 
saisine  de  droit  et  l'effet  rétroactif  dés  partages,  les  héritiers  ne 
sont-ils  pas  fondés  à  prétendre,  par  des  déductions  d'une  lo- 
gique rigoureuse,  que  le  cinquième  héritier  obligé  au  rapport 
n'a  jamais  été  propriétaire  d'une  portion  quelconque  de  l'im- 
meuble saisi,  qu'ainsi  la  saisie  ne  peut  opérer  de  son  chef  sur 
le  dernier  cinquième  de  l'immeuble,  ou  du  moins  sur  la  portion 
du  prix  qui  représente  ce  cinquième,  La  liquidation  et  le  par- 
tage n'ont  point  la  vertu,  diront-ils,  de  créer  les  droits  des  hé- 
ritiers ;  ces  opérations  ne  sont  que  déclaratives  de  leurs  droits, 
elles  ne  font  que  les  liquider,  les  proclamer,  les  mettre  en  évi- 
dence. Le  relard  qu'a  demandé  Télaboration  des  actes  ne  peu 
nuire  aux  droits  que  ces  actes  mettent  en  Inmière,  droits  qoi 
existaient  au  moment  du  décès  tels  qu'ils  ont  été  reconnus  de- 
puis, et  doivent,  dès  lors,  porter  leur  fruit  et  produire  toutes 
leurs  conséquences  comme  si  la  liquidation  et  le  partage  avaient 
pu  se  confondre  dans  la  même  instantanéité  avec  le  décès  du 
défunt. 
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Antre  fayfiotfaèse.  Le  cinquième  héritier,  qui  a  reçu  sa  part 
par  avaâoeinent  d'hoirie,  renonce  à  la  succeaaion.  Aux  termes 
des  artioles  785  et  786»  ses  droits  accroissent  aux  autres  héri- 
tiers, qui  sont  censés  avoir  toujours  été  les  seuls  héritiers.  Les 
voilà  donc  réduits  au  nosabre  de  quatre,  tenus  par  conséquent 
du^art  au  lieu  du  cinquième  dans  les  dettes  :  et,  toujours  dans 
l'espèce  proposée,  voilà  le  créancier  en  droit  de  demander  à 
chacun  des  héritiers  le  quart  de  sa  créance,  et  qui,  par  consé* 
quent,  n'a  aucune  perte  à  déplorer. 

Enfin  le  hasard,  le  pur  hasard  viendra  encore  modifier  les 
droits  du  créancier  suivant  qu'il  donnera  au  débiteur  un  héri« 
tier  unique  ou  plusieurs  représentants.  Peu  importera  que  cet 
unique  successeur  ait  dissipé  une  moitié  des  biens  par  lui  re- 
cueillis dans  la  succession  de  son  auteur,  il  n'en  sera  pas  moins 
tenu,  sur  la  moitié  qui  lui  restera,  du  total  des  dettes.  Supposez 
deux  héritiers,  au  contraire,  et  que  l'un  d'eux  ait  dissipé  sa 
part  quand  le  créancier  se  présentera,  ce  dernier  verra  périr 
entre  ses  mains  la  moitié  de  sa  créance,  en  présence  de  la  por- 
tîon  de  la  succession  retenue  par  l'autre  héritier  et  qui  sufBrait 
à  le  désintéresser  pour  le  totah 

Est-ce  que  la  condition  des  créanciers  peut  ainsi  varier  par 
suite  de  circonstances  dont  ils  ne  sont  point  responsables,  au 
gré  des  caprices  du  hasard  ou  des  résolutions  arbitraires  d'hé- 
ritiers acceptants  ou  renonçants?  Est-ce  que  les  règles  du  droit 
et  de  l'équité  permettront  que,  sans  qu'il  y  ait  plus  de  reproche 
à  faire  à  tel  créancier  qu'à  tel  autre,  le  premier  perde  une  par- 
tie de  sa  créance,  tandis  que  le  second  sera  intégralement  payé? 
N'y  a-t-il  pas  dans  ces  bizarreries ,  dans  ces  anomalies  capri- 
cieuses quelque  chose  qui  révèle  que  les  héritiers  ne  sont  ni 
dans  le  juste  ni  dans  le  vrai?. 

Vlll. 

Quelle  est  la  consolation  offerte  par  la  Cour  de  cassation  au 
créancier  et  le  remède  qu'elle  indique  au  préjudice  qu'il  souffre 
par  suite  de  l'étrange  application  qu'on  veut  lui  faire  du  prin- 
cipe de  la  division  des  dettes? 

«  Les  droits  des  créanciers  chirographaires  du  défunt,  porte 
>•  l'arrêt  du  9  juin  1857,  ne  cessent  pas  pour  cela  d'atteindre 
n  toutes  les  parts  de  l'hérédité  en  la  personne  de  chacun  des 
»  héritiers.  Là  où  ils  croiront  avoir  à  craindre  les  chances  d'in- 
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»  solvabilité  de  l'un  des  héritiers,  if  leur  apparHêtU  défaire 
»  btiff  iiUgêneeêf  mii  avant  soit  aprêt  tê  pàna§e.  » 

Ceniy  ce  semble,  se  mettre  bien  à  Taise  aviec  les  éveDtaaIitës 
pratiques  el  le  cours  habituel  des  choses.  Est-il  juste  de  ne  teoîr 
aucun  compte  des  mille  circonstances  de  la  vie  qui  peuvent 
avoir  placé  dans  l*imfK>8Sib'litd  d*agir,  un  créancier  cbimgra- 
Chaire  dout  la  créance  n'est  pas  eiLîgible.  Craindrt  le»  ehance$ 
fimolvabititi  de  i'mt  de$  hiriiiersf...  faire  dee diligeneee  avaiU 
<m  aprée  le  partage!...  Mai»  il  fsut  avoir  appris  qu'il  y  a  un 
décès,  une  succession  ouverte,  des  héritiers.  Lorsqu'on  Psp- 
prend,  il  faut  arriver  à  temps  pour  que  l'action  soit  encore  utile 
bontre  tous  les  héritiers.  Pondant  Ih  vie  du  débiteur,  le  créan- 
cier avait  trente  ans  dfevant  lui  pour  réclamer  le  payement  de 
aa  créance,  i^ans  avoir  à  rrsindre  de  pt*escription  :  et,  par  le  seul 
fisit  du  décès  de  son  débiteur,  quelques  mois,  quelques  semaines 
ée  relard  suffiront  pour  lui  faire  perdre  partie  et  parfois  moitié 
lia  sa  créance./ 

Comment  expliquer  ce  dépérissement,  comment  justifier 
betci  dégradation  de  eon  droit,  par  suite  d'un  événement  qdl 
lui  est  aussi  étranger  I 

Dam  oombien  de  caa  n'arrivera*  t-41  paa  que,  aaifa  qu'àocua 
reproche  fonde  de  négligence  poisse  stieindre  le  créancier^  il 
ae  verra  ainsi  condamné  à  une  perte  inévitable  et  imméritée, 
▼oyea  TafTsiré  de  Bourges»  H:  Devanic,  avocat,  était  cnHinc^fer 
des  époux  Vivier  d'une  somme  de  40,000  fhincs.  Les  débiteurs 
décèdent  en  décembre  1829,  laissant  trois  héritiers,  dont  un 
tombe  en  faillite.  Dès  le  mois  de  juillet  1830,  M.  Devaux  de- 
mande la  aéparaiion  des  patrimoines.  Deux  des  trois  héritiers 
lui  oCTrent,  chacun  le  tiers  de  la  créance,  et  repoussent  son  ac* 
tion  pour  le  surplus,  sur  les  deux  tiers  des  biens  de  la  succès* 
sioo  qu'ils  ont  recueillis.  Ce  qui  est  arrivé  à  M.  Devaux  se  repré- 
sentera fréquenimeut  avec  des  résultats  plus  ou  moins  désastreux 
pour  les  créanciers. 

Mais  laissons  Thypothèse  de  l'insolvabilité  de  qaelques-ons 
des  hériiiera  survenue  depuis  le  partage,  et  dans  laquelle 
11.  Devaux  a  fait  prévaloir  les  articles  2002  et  2003,  sur  la 
prioci|ie  de  la  division  des  di*ttes.  Que  répondra-(-on  au  créan- 
cier qui  se  trouve  en  présence  d'un  cohéritier  insolvable,  à  qui 
va  avancement  d'hoirie  sujet  i  i*apporl  ne  laisse  rien  à  recueil* 
lir  dans  l'hérédité*  Ici  point  de  reproche  posatbie  d'oubli,  de 


(HHnneUi  de  négligence.  Point  de  prévoyance  bnmaine ,  point 
de  prodeoce.  ou  d*babileté  pratique  qui  aient  pu  préserver  le 
créancier  du  coup  qui  vient  le  frapper. 

Celte  hypolbàae  déconcerte  tellement  toutea  les  théoriea  dfea 
béritiera^  elle  en  fait  tellement  reaaoriir  la  criante  injuatiçei 
elle  en  démontre  ai  bien  Timpossibiliié  d'applicaiioo ,  que  le 
aena  moral  de  Polhier^  ce  sena  ai  candide  et  »i  puri  a  rec^lé 
devant  une  telle  éventualité^  et  qu'il  n'a  vu  d'autre  moyen  d'à- 
paiaer  l'équiié*  que  de  faire  flér.bîr  la  rigueur  dn  principoi  en 
lui  faiftant  aubir  une  exception  arbitraire,  il  examine^  aprèa 
Oumoutin  ^  (Obligi^iûm,  n*  310],  «  le  cas  où  on  .père  laisaenMt 
»  pour  héritier  deux  enfanta  doni  l'un  aurait  diaaipé  d'avance 
B  ce  qu'il  aurait  ri>çu  en  avancement  de  la  aucceaaion^  Le  priar 

•  eipe  qu'un  héritier  ti'eat  paa  tenu  de  l'iiiBolvabilité  de  aea  co* 

•  héritiers,  n^çoit,  dit-il,  exceplion  dans  ce  cas.  L'autre  enflant 
»  doit  répondre»  envers  les  créanciers  de  la  succession ,  de  la 
ji  part  des  dettes,  dont  est  tenu  son  frère  insolvable,  quoique  les 
9  créanciers  n'aient  pas  eu  la  précaution  d'arrèlor  les  bi^aa  de 
»  la  succession  avant  le  partage.  » 

Sous  l'ancienne  jurisprudence,  on  pouvait  ainsi  se  tirer  com- 
modément d'une  diflleulté^  en  cn^iniune  exception  au  priaefipe, 
par  la  seule  autorité  de  la  raison  et  de  l'équilé.  AujoiKd'hei 
toute  exception  à  une  règle  écrite  dans  la  lof  doit  #0  puièer  àla 
mèm9  source ,  et  se  justiner  par  un  texte  qui  la  soutienne  ex* 
plicitement  on  au  moios  implicitemeou  Le  parti  pris  par  «b 

^  Les  i>bliRatlonf  des  MrlVers,  nlitlvemant  asx  dettes  d«  leur  antsai; 

étaient  dîTersemcni  appréciées  dans  rancienne  jurisprudence.  Tandis  que 
certaines  coutumes  se  préoccupaient  à  ce  point  de  l'intérêt  des  créanciers 
du  défunt,  qu^ielles  1e\jr  ouvraient^  pour  assurer  leur  payement,  une  action 
Midâitè  colilre  1^hiqtie  hérnier,  tant  sur  les  biens  de  la  snecesstutt  que 
aur  tes  propiaa  aieas,  It  plufiart  en  Juriacansultei  adoptaient  la  fégta  de 
la  division  dea  dettes,  dwit  le  priacipe  remonte  à  une  loi  des  Xil  Tai»iePf 
9ans  s'appesantir  sur  les  conséquences  iniques  que  rapplicatioQ  de  cette 
règle  pouvait  enlraîneV  au  préjudice  des  créanciers. 
■  Toutefois  Domiiulin  ^<ians  son  traité  Diridui  et  f ndfifi iiit ,  fart.  !t, 
li««  sa  et  ai ,  n'hésita  nofol  I  décider  que  l'équité  aiiiige  ttiérUier  sélvaMe 
adonner  entière  eatiafaclion  •«  créancier.  «  tiullum  r^tiùnit  matmrûiù  dUh 
tamen  tuadet  deteriorem  esse  ùebere  creditoris  conditionem,  mortuo  quam 
vivo  drhitore^  sive  unum,  sire  plures  reliqucfit  hxredes,  sive  illi  divine^ 
rint^  sive  non.  i  II  semble,  il  est  vrai,  restreindre  cette  décision  au  cas  où, 
Uatèblel  dettes  j^yées^  U  Mata  aaeére  à  rmitler  qeafqùè  dfaése  4és  WUHn 
dala  ÉDûosMiéiit 
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héritier  insolvable  de  ne  point  renoncer  à  la  saccession  de  son 
auteur,  peut  se  jcstifler  par  des  motifs  honorables^  et  ne  peak 
suffire  à  faire  présumer,  comme  le  dit  Potbier,  pour  justifier  la 
déviation  de  principe»  une  collusion  entre  les  tleux  frères,  et  à 
dire  regarder  l'acceptation  Comme  faite  en  fraude  des  créan- 
ciers de  la  succession.  Des  créanciers  peuvent  accepter  une 
succession  répudiée  à  tort  par  leur  débiteur,  article  788  :  mais 
on  n'a  jamais  imaginé  jusqu'ici  qu'un  héritier  pût  être  contraint 
i  renoncer  malgré  lui.  Si  les  créanciers  personnels  de  rfaéri* 
tier  ne  peuvent  critiquer  l'acceptation  qu'il  fait  d'une  succes- 
sion onéreuse,  et  si  la  loi  leur  a  refusé  le  droit  de  demander  la 
séparation  des  patrimoines  contre  les  créanciers  de  la  succes- 
sion ,  comment  admettre  qu'il  puisse  jamais  appartenir  à  ces 
derniers ,  qui  ne  $ont  pas  créanciers  de  Pkériiier,  de  quereller 
une  acceptation,  uniquement  parce  que  cet  acte  se  trouve,  par 
le  jeu  des  règles  sur  les  rapports  et  la  division  des  dettes» 
produire  indirectement  des  effets  préjudiciables  à  leurs  in- 
térêts! 

Gomment  donc  le  créancier  échappera-t-il  aux  conséquences, 
fatales  pour  sa  créance^  du  principe  de  la  division  des  dettes 
entre  les  héritiers? 

M*  Devaux  »  dans  le  procès  personnel  qu'il  a  gagné,  se  cour 
vrait,  contre  ce  principe»  des  articles  2093  et  2093,  dont  il  fai» 
sait  ressortir  avec  énergie  l'autorité  et  les  conséquences*  Après 
avoir  montré  ces  articles  2092  et  2093  créant  un  droit  de 
gage  sur  les  biens  du  débiteur  au  profit  de  ses  créanciers; 
«  l'effet  nécesiaire  de  ce  gage,  disait-il»  est  qu'aucun  des  biens 
meubles  et  immeubles  qui  le  composent  ne  peut  échapper  à 
l'action  du  créancier  jusqu'à  parfait  payement,  sans  quoi  il  ne 
serait  pas  vrai,  comme  le  dit  l'article  2092,  que  tau$  les  biens 
meubles  et  immeubles  présents  et  à  venir,  du  débiteur,  sont 
affectés  à  l'acquit  de  son  engagement.  Jamais  assurément  le 
débiteur  n'aurait  pu  opérer  un  payement  partiel  comme  l'admet 
le  jugement,  ni  affinncbir  les  deux  tiers  de  ses  biens»  comme  le 
fait  le  jugement,  de  la  garantie  de  l'autre  tiers  de  la  dette* 

»  Le  décès  du  débiteur  Ta-t-il  libéré  de  cette  affectation  de 
tous  ses  biens?  A-t-il  privé  le  créancier  du  droit  de  poursuivre 
son  payement  sur  l'intégralité  des  biens  de  son  débiteur?  Nul* 
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lemdiit.  Le  décès  du  débiteur  est  un  fait  étranger  an  créancier, 
qui  ne  peut^  par  conséquent,  lui  ravir  son  gage » 

«  Mon  débiteur^  ce  n'est  pas  tous,  héritiers,  c'est  le  défunt , 
c'est  sa  succession  ;  quand  je  consentirai  à  vous  avoir  pour  débi- 
teurs en  votre  qualité  d'héritiers,  vous  aurez  raison  d'invoquer 
les  articles  870,  873  et  1220.  » 

L'argumentation  de  M.  Devaux  nous  parait  sans  réplique, 
liais  il  avait  le  tort  de  chercher  le  point  de  départ  et  l'appui  de 
cette  argumentation  dans  une  demande*  à  fin  de  séparation  des 
patrimoines,  qu'il  semblait  regarder  comme  un  préalable  né«> 
cessaîre  ou  utile  vis-à-vis  des  héritiers ,  tandis  que  ce  droit , 
conféré  aux  créanciers  du  défunt  vis-à-vis  des  créanciers  per- 
sonnels de  l'héritier,  ne  doit  être  rappelé  ici  que  comme  dé» 
monstratif  du  véritable  esprit  de  la  loi ,  et  de  l'existence  d^un 
droit  supérieur  au  profit  des  mêmes  créanciers  du  défunt  vifr*à- 
Tis  des  héritiers. 

Il  importe  sans  doute  au  créancier,  qui  n'a  point  accepté 
l'héritier  pour  débiteur,  qu'une  confusion  de  fàii  ne  s'établisse 
point  entre  les  biens  de  la  succession  et  les  biens  propres  de 
l'héritier,  de  manière  à  ce  qu'on  ne  puisse  plus  reconnaître  et 
distinguer  les  premiers;  mais  quand  les  meubles  ont  été  inven« 
tories,  que  les  immeubles  ont  été  constatés  et  que  le  tout  est 
encore  aux  mains  des  héritiers  attaqués  ;  que  signifie,  vis^^niê 
teux,  la  demande  afin  de  séparation  des  patrimoines?  En  quoi 
peut-elle  être  utile,  Cùntre  eux,  au  créancier?  les  héritiers  sont 
obligés  vis-à-vis  de  lui  :  dans  quelle  mesure  mr  les  biens  de  la 
succession?  Voilà  la  difficulté.  Mais  dans  la  mesure  de  l'obliga* 
tion  personnelle,  les  héritiers  sont  tenus  de  payer,  non-seule- 
ment jusqu'à  concurrence  de  tout  l'actif  par  eux  recueilli  de  la 
succession  du  défunt,  mais  encore  sur  leurs  propres  biens ,  en 
les  supposant  héritiers  purs  et  simples.  Loin  de  servir  le 
créancier,  la  demande  afin  de  séparation  des  patrimoines  ne 
peut  que  compromettre  l'étendue  de  ses  droits  et  la  rendre  in- 
certaine. Des  auteurs  et  des  arrêts  contestent,  en  effet,  an 
créancier  qui  a  fait  opérer  cette  séparation,  le  droit  de  pour- 
suivre l'héritier  sur  ses  biens  propres,  et  font  produire  à  la  sé- 
paration des  patrimoines  les  effets  du  bénéfice  d'inventaire  an 
profit  de  l'héritier. 

Ce  qui  semble  devoir  rester  pour  vrai ,  c'est  que  la  sépara- 
tion des  patrimoines  n'a  été,  coomie  l'enseigne  M.  Zacharias, 
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introduite  au  profit  des  oréancierg  du  défuDt  que  ewjlTê  k$ 
créanciers  persotmels  de  fhériiier*  Maia  si  noua  le  peneona  ainai, 
ce  o'eat  pua  eti  adroeilitnt,  comme  M.  Zacbariœ,  que  lacondi* 
tiolt  dea  créaoeiera  putase  être  différei>te  et  aieilleure  via*à* 
?ia  dea  créancière  de  l'héritier  que  vis-à-via  de  rhëriiier  lui* 
même;  mais  bien  par  cette  unique  reiaon  que  les  créanciers  du 
défunt  n'eu  ont  nullemeni  besoin  Tis-à^via  dea  héritiera;  qu'ils 
n'ont  dea  conséquences  utiles  i  en  (irer  que  vis4-?i8  des  créaa* 
ciera  personnels  de  rbériiier.  Ce  qu'ils  ont  à  faire«  c'est  de 
▼ciller  à  ce  que  les  meublea  et  lea  immt'ubles  de  la  succeasion 
puissent  éire  distinftués  et  retrouvés;  c'est  d'agir  avant  que  les 
immeublea  ne  soient  sortis  dea  mai  ne  des  héritiers  :  ce  point 
aequis>  quel  est  leur  droit  aooitl  et  après  le  partage? 

A  notre  àvis^  le  partage  eai  un  fait  étranger  auK  crëanciara 
du  défunt,  et  qui^  en  droite  ne  peut  leur  nuire»  ni  leur  profiler. 
C'eat  aussi  l'avis  de  Dumoulin  :  Sive  unum^  siv$  plures  r«(ff  va* 
tii  hmreéêSs  sivh  illi  oivissaoïv  «  si  va  non.  En  faii^  aaoa  doute^ 
ai  lé  crdkiicier  intervient  avant  ie  partage^  il  pourra  ae  (kiltê 
payer  immédiatement  ou  prendre  dea  »ûretéé  de  ownièrd  i 
l'avoir  plus  à  redouter  au  moins  rinaolfabilUé  ultérieure  d'im 
eu  plusieura  dea  héritiers.  Mais  s'il  ne  lui  apaaétépoasibled'eii 
agir  ainsi ^  en  quoi  lea  droits  qui  lui  api^artienaent  au  momenl 
dtt  décèe  pttirront*ilM  être  modifiée  par  ie  partage?  tt»  daot 
rhvpotbèse  de  l'héritier  iuaelvable  el  rempli  à  Tavahce  de  aen 
droits  i  par  Un  a\*ttQcemént  d'hoirie,  en  quoi  l'intervention  au 
pbriage^  où  la  précauli<in  dont  parle  Poibier,  d'arré/tr  Iss  èieHs 
es  là  ^ecusUmy  pourrait-elle  prévenir  la  difflcuhë?  <ieile  diffl- 
colté  sera  touj>'ur8  de  Mvoir  quelle  aéra,  avant  CNiiflie  après  le 
partage,  l'influence  du  prinbipe  de  division  dea  dett^b  àlaia  en- 
core une  foia,  ce  partage  ne  crée  point  de  droits  au  profit  dea 
liériiiersv  il  ne  fait  que  manifester  ceux  doDt  ilaont  été  saisis  à 
l'instant  même  de  la  mort  de  leur  auteur,  Oe  partage  ne  |  eut 
donc  influer  davantage  aur  les  droits  des  créanciers  du  défunt 
qui  n'ont  point  à  s*en  inquiéter. 

Nul  argument)  en  effet ,  à  tirer  contre  les  créanciers  du  dé- 
funt de  Tarticle  ^82  qui  uVst  fait  que  pour  les  créanciers  |Mr- 
«enneb  de  Pun  des  héritiers.  Si  le  partage  ne  peut  jamais  pré- 
judicier  aux  créanciers  de  la  succession^  ni  être  fait  en  fraude 
de  leurs  droits,  il  n'est  point  indispensable  pour  eux  d'y  in- 
tervenir. On  n'a  paa  voulu  que  l'action  tardive  de  queiqae 
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cl^ftnder  dd  Ptin  dei  hiritien  vini  troubler  et  tnodifler  la  ré-> 
ptrtitiob  des  biens.  Mais  ractioii  du  créancier  du  défunt^  qui 
demande  û  taUi  \e\à  hi^ritiera  et  mr  t€Uk  les  biens  eiifttanta ,  le 
paiement  de  aa  créance^  ne  tend  point  à  modtfi(*r  la  répartition 
des  Iota,  fin  un  mot,  ce  créaneier  n*aUaque  poini  le  pariàg9, 

X. 

il  Tant  dono^  tontes  ces  dtfflculléa  préliminaires  écalrtées^  se 
placer  nettement  dans  cette  byporhèae. 

Après  la  liquidation  et  le  partage  ;  —  après  qu'un  des  co- 
héritiers non  renonçants  s'est  trouvé  rempli  par  des  Avance* 
Dents  d'hoirie  et  a  abltndonnti  A  ses  Cobériiiers  tout  l'actif 
existnnt  au  décèa;  •*-  oti  après  qu'un  dea  copartageants  a 
dissipé  la  part  qu'il  avait  recueillie  dans  cet  actif,  bu  que  celte 
part  a  péri  entre  ses  mains,  comme  une  maison  par  l'incendie  : 
<—  Un  créancier  du  défunt  se  présente,  et^  fondé  en  titre  exé** 
butoire,  saisit  entre  ses  mains  d'un  héritier  un  immeuble  de  la 
suecession,  -—  ou,  créancier  chirogràphaire  seulement,  il  as- 
signe les  héritiers  nantis  de  l'actif  subi^iataot  de  la  succession, 
pour  faire  dire  qa'ils  verseront,  entre  ses  mains ^  jusqu'à  con- 
currencé du  montant  dé  sa  créance,  les  deniers  et  valeufe*8  m&^ 
Utières  eonhtaiés  par  on  inventaire  ;  —  ou  enfin  que,  par  suite 
de  rinsolvabilil<^  actuelU'  d*un  ou  plusirurs  de  leurs  cobériliers, 
ils  seront  tenns,  sur  toUs  les  biens  meubles  ou  immeubles  qu'ils 
détiennent  comme  détenteurs  de  cm  biens,  de  satisfaire  an 
payement  de  sa  créance  contre  le  défunt. 

Les  héritiers  invoquent  les  articles  870,  873  et  1220. 

Les  créanciers  leur  opposent  rarticle  724  au  titre  des  suc-* 
cessious  portant  que  /es  héritierB  sont  samà  des  biens  sous 
Mi^atiùn  d'en  arquiiter  toutes  ks  charges^  article  qoi  h'est 
lui-même  que  la  conséquence  des  articles  2092  et  2093.  Quid 
juriÈ? 

Supposons  l'antinomie  flagrante  et  tonte  conciliation  impos- 
sible. 

Quand  dea  principes  sont  ainsi  diamétralement  opposés  et 
se  contrarient  aussi  directement  dans  leur  application,  quelle 
est  ia  solution  pour  le  jurisconsulte  et  surtout  pour  le  ji>ge  qui 
ne  doit  jamais  refuser  de  prononcer  et  qui  doit  trouver  dans 
les  simples  lumières  de  ia  raison  et  de  l'équité,  les  moyens  de 
tmticbèr  iouté  diJBcaiié?  Ne  sembl^^tnll  pas  raisonnable  de 
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rechercher  8i  Icb  règles  qui  produisent  rftntiDomie  wat  de 
même  valeur,  si  elles  appartienneot  au  mdme  ordre  de  prin« 
cipes  ;  ou  si  l'une  des  deux,  au  contraire,  n'est  pas  supérieure 
i  Tautre  et  ne  doit  pas  la  dominer.  Ici,  par  exemple,  que  voiU 
on  ?  un  principe  de  souveraine  équité  et  de  nécessité  sociale  ; 
c'est  celui  qui  veut  que  les  biens  d'un  débiteur  ne  passent  i 
ses  héritiers  que  grevés  des  dettes  et  charges  créées  par  lui 
(art.  724).  Admettre  une  restriction,  une  exception  à  ce  prin- 
cipe essentiel,  fondamental^  c'est  retomber,  dans  une  certaine 
mesure  au  moins ,  dans  les  abus  et  les  dommages  qu'entrai* 
naient  les  substitntions.  D'un  autre  côté  se  présente  une  dispo- 
sition qui  a  pour  objet  de  régler  l'application  de  ce  principe, 
de  concilier  autant  que  possible  l'exécution  de  cette  règle  exi- 
gée par  l'intérêt  des  créanciers  et  la  sûreté  des  transactions» 
avec  l'intérêt  des  héritiers ,  d'éviter  des  complications  entre 
eux,  de  prévenir  des  circuits  d'actions.  N'est-il  pas  évident  que 
celte  seconde  disposition  n'est  que  d'un  ordre  secondaire? 
Qu'entre  la  disposition  de  principe,  d'une  part,  et  la  disposi-^ 
tion  réglementaire,  la  disposition  d'organisation  et  d'exécution 
d'autre  part,  qui  semblent  en  désaccord,  c'est  la  pensée  princi- 
pale, la  pensée  mère  et  dominante  du  législateur,  c'est  enfin  le 
principe  d'ordre  supérieur  qui  doit  prévaloir  et  fournir  la  rai« 
son  de  décider. 

En  un  mot,  entre  l'intérêt  des  créanciers  et  l'intérêt  des  hé- 
ritiers, peut-on  hésiter  sur  celui  de  ces  deux  intérêts  qui  doi  t 
l'emporter  ? 

Il  est  un  fait  qu'aucun  jurisconsulte  ne  peut  admettre,  qu'au- 
cune législation  ne  peut  tolérer  :  c'est  qu'un  créancier,  sans 
avoir  encouru  aucun  reproche  de  négligence  ou  d'imprudence, 
perde  une  part  quelconque  de  sa  créance,  par  le  seul  fait  da 
décès  de  son  débiteur,  alors  que  ce  dernier  laisse  un  actif  égal 
au  montant  de  la  créance,  alors  que  cet  actif  passerait  au  dé- 
triment du  créancier,  aux  mains  de  l'héritier  du  débiteur. 

Il  en  devra  être  autrement,  sans  doute,  si  le  créancier  a  ta- 
citement ou  expressément  accepté  les  héritiers  pour  débiteurs; 
ou  s'il  a  laissé  s'accomplir  les  délais  et  les  faits  après  lesquels 
la  confusion  des  biens  du  défunt  et  de  ceux  des  héritiers  est 
devenue  sans  remède.  Mais  tant  que  le  créancier  n'a  pas  perdu 
de  vue  son  gage,  tant  qu'il  le  montre  au  juge  et  peut  lui  dire  : 
«  Voilà  ce  que  la  loi  et  mon  débiteur  avaient  aiecté  à  l'acquit 


ÉTENDUE  DES  OBLIGATIONS.  348 

de  ma  créffince^  ce  que  mon  débitear,  s'il  vivut  encore,  ne 
pourrait  me  disputer;  je  réclame  mon  payement  :  »  Gomment 
Attder  cette  réclamation?  Comment  échapper  i  la  conséquence 
logique^  inflexible  de  ce  principe  qui  est  une  des  bases  de 
Tordre  social  :  Quiconque  s^ett  obligé  est  Unu  de  remplir  son 
engagemefU  $ur  tods  ses  biens  r  Principe  adopté,  installé  par 
la  probité  du  législateur  français  di^ns  notre  Droit  d'une  ma* 
nière  absolue,  sans  qu'aucune  restriction  ni  exception^  comme 
le  béné/iee  de  compéienee  ^,  par  exemple,  dans  le  Droit  ro- 
main, en  puisse  limiter,  amoindrir  on  arrêter  l'inexorable 
énergie. 

XI. 

Le  droit  et  l'action  du  créancier  seront-ils  paralysés  par  ces 
objections  de  M*  Zacbariœ?  «  Le  droit  de  gage  ne  frappe  le  pa- 
»  trimoine  que  par  l'intermédiaire  de  la  personne,  n'engendre 
»  aucun  droit  de  suite,  et  ne  produit  aucune  action  réelle.  11  ne 
»  peut  être  exercé  qu'au  moyen  de  l'action  personnelle  et  dans 
,>»  les  limites  de  cette  action  personnelle.  >• 

11  nous  semble  permis  de  contester  la  vérité  de  ces  propo- 
sitions et  de  les  regarder  comme  très-arbitrairement  posées. 
Ces  propositions,  en  effet,  n'ont-elles  pas  le  tort  de  méconnaî- 
tre l'énergie  et  les  conséquences  nécessaires  du  droit  de  gage 
reconnu  aux  créanciers  sur  les  biens  de  leur  débiteur^  et  qui 
ne  s'évanouit  nullement  par  la  transmission  des  biens  aux  mains 
de  l'héritier  (art.  724). 

Sans  doute,  le  droit  de  gage  général  reconnu  par  l'article 
2003,  n'a  qu'un  rapport  imparfait  avec  le  droit  de  gage  spécial 
réglé  parles  articles  2071  et  suivants  au  titre  du  Nantissement; 
il  en  difiîère  par  des  points  très-sailIants.  Cependant^  ces  droits 
se  rapprochent  par  le  caractère  le  plus  essentiel ,  par  la  com- 
munauté du  but  et  par  un  esprit  identique. 

L'affectation  du  gage  spécial  a  pour  objet  d'assurer  le  paye- 
ment d'un  créancier  à  l'exclusion  des  autres  créanciers  du 
même  débiteur  : 

L'affectation  générale  des  articles  2092  et  2093  a  pour  but 
d'assurer  le  payement  de  tous  les  créanciers  du  même  débiteur 
sur  tous  ses  biens,  à  l'exclusion  de  ce  débiteur  lui-même,  de 

*  Qui  ne  permettait  pas  aux  descendants  d'exproprier  complètement  leurs 
asoendants  ;  faveur  étendue  aux  époux,  aux  assœiée,  etc. 
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ses  héritiers  et  représentante^  et  des  eréanciera  pereoniieh  de 
ces  derniers.  Ou  les  ai  ticies  S003  et  2093  sont  sans  signiieation 
et  sans  valeur  pratique,  ou  les  deux  aff<'Clalions  ont  cela  de 
commun,  c'est  qu'aucune  partie  des  objets  grevés  du  droit  de 
gage  ne  peut  échapper  aux  créanciers  en  faveur  det>queis  Taf* 
feetalion  a  été  écrite  dans  la  loi ,  tant  qu'ils  ne  sont  pas  entiè* 
reODPnt  désintéressés  :  Quiconque  t^eH  obligé  M  tenu  tur  Um$ 
êoi  ln9H$.  Il  est  donc  souverainement  contraire  à  l'esprit  d'une 
affectation  à  titre  de  gage,  qu'une  parcelle  queloofiqoe  des 
biens  grevés  paase  à  des  tiers,  héritiers  ou  aoires«  avant  que 
les  créanciers  ^erentis  par  le  ga^e  ne  soient  entièrement  sati»* 
faits.  Le  droit  de  gage,  en  eff'tf  dans  son  essence*  est  qu<>lque 
chose  dindivisible  -,  individua  esl  pignoriê  cama.  Le  créancier 
acquiert  le  droit  de  gage  pour  toute  sa  dette  et  pour  chaque 
partie  de  sa  dette,  surtout  ce  qui  lui  est  donné,  et  sur  chaque 
partie  de  ce  qui  lui  est  donné  en  nantissement  (Pothier,  iVaA- 
Hêêemmif  n*"  43). 'Gomme  conséquence  de  ce  droit,  Tun  des 
héritiers  qui  a  payé  dans  la  dette  toute  la  part  dont  il  est  teno^ 
ne  peut  prétendre  exercer  ses  droits  d'héritiers  sur  le  gage, 
tant  que  le  créancier  n'est  pas  entièrement  payé  (Poih«er,  ihid., 
B*  4A).  CVst  ta  disporittion  littérale  de  l'article  2083  '.•Le  gage 
eii  indiriêible,  nonohêlani  la  dirieMlUé  de  la  detie  enire  îee 
héritiers  du  débiteur  ou  ceux  du  créancier;  »  disposition  quUi 
faut  rapprocher  de  l'article  1221,  pour  combler  la  lacune  de 
ce  texte,  en  ajoutant  une  sixième  exception  à  l'article  122QL 
Pourquoi  ces  notions  exposées  par  Pothier  et  consacrées  par 
le  Code  pour  le  gage  spécial  né  seraient-elles  pas  applicables  i 
raffectation  générale  des  articles  S092  et  2003  ?  Est-ce  que  le 
même  principe  d'équité  qui  établit  un  lien  nécessaire  entre  la 
créance  et  chaque  partie  de  l'objet  affecté,  lien  par  lequel  toutes 
et  chacune  des  parties  sont  enchaluées  et  rivées  à  la  créance 
qu'elles  doivent  acquitter,  ne  doit  pas  exercer  son  empire  mo- 
ral, son  influence  de  justice  et  de  probité  dans  un  cas  comme 
dans  l'autre  ? 

Les  droits  des  créanciers  ainsi  appréciés  sont  évidemment 
indépendants  de  la  circonstance  que  les  biens  afiectôs  à  leurs 
créances  sont  détenus  par  tel  ou  tel  héritier.  L'action  accordée 
aux  créanciers  du  défunt  pour  faire  valoir  leurs  droits  sur  les 
biens  de  la  succession  à  l'exclusion  des  créauciers  de  rbéri- 
tier,  l'action  à  fia  de  séparation  des  patriiopin»ss  as(  ipopyit^Mir 
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bteflfiêDl  vm  Action  réelh.  «  L'action  qm  natt  do  ce  droit ,  dit 
H.  Dttfresne,  dans  son  traité  remarquable  et  complet  De  lani^ 
paralion  de$  patrimoines  (n*  5),  est  mixte,  in  rem  scripta.  r  Si 
tel  est  le  caractère  de  t'artion  des  créanciers  du  défunt  vis-ft-vis 
des  créanciers  de  rhéritier,  cette  action  ne  peut  avoir  un  autre 
caractère  «  lorsque  ces  créanciers  de  la  snccession  agissent 
contre  les  héritiers  eux-m^mes  pour  faire  reconnaître  les  biens 
de  la  succession,  les  maintenir  distincts  de  ceux  des  héritiers, 
et  poursuivre  leur  payement  sur  leur  gage.  Il  n'est  donc  pas  vrai 
de  dire,  avec  M.  Ztchariœ,  que  le  droit  de  gage  des  articles 
S092  et  2093  ne  produit  aucune  aclion  réelle. 

L'article  879,  en  disposant  que  le  droit  de  demander  la  sépa- 
ration des  patrimoinf*s  cesse  si  le  créancier  accepte  VhériHer 
pour  débiteur^  suppose  assez  évidemment  que  le  décès  ne  donne 
pas  nécessairement  et  malgré  lui,  au  créancier,  Thc^ritier  pour 
débiteur  ^  que  dès  tors  ce  créancier  a  un  autre  diibiteur,  qui  ne 
pent  être  que  la  succession  ;  qu'il  a  une  autre  action  que  l'ac- 
tion perêonnelle  contre  l'héritier^  aclion  qui  ne  peut  être  qu'une 
action  contre  la  succession,  par  conséquent  qu'une  action 
réelle. 

Sans  doute  le  droit  de  gage  ne  Frappe  le  patrimoine  que  par 
l'intermédiaire  de  la  personnCf  en  ce  sens  quMI  faut  bien  que 
Faction  des  créanciers  soit  dirigée  contre  les  héritiers  qui  re- 
présentent le  dt^funt  et  la  succession,  ma* s  sans  Faire  acception 
de  la  part  héréditaire  dont  ils  sont  tenus  dans  les  dettes,  et  à 
raison  uniquement  de  leur  qualité  de  détenteurs  des  biens  de  la 
snncession. 

La  Cour  de  Caen  objecte  que  si  Ton  Fait  fléchir  le  principe 
de  la  division  des  dettes,  on  retombe  dans  les  inconvénient»  de 
la  êolidarité.  La  Cour  veut-elle  parler  de  la  solidarité  attachée 
par  quelques  coutumes  à  l'obligation  des  héritiers,  et  par  la- 
quelle Pun  d'eux  (mouvait  être  tenu,  noi  -seulement  sur  les  biens 
de  la  succession  tombés  dans  son  lot,  mais  sur  toute  sa  Fortune 
personnelle,  au  payement  de  tout  le  passif?  Il  ne  s'agit  de  rien 
de  seniblable  ici.  Veut-elle  parler  des  circuits  d'actions?  Le  cas 
est  prévu  par  la  lui  :  Lorsque,  par  l'effet  d'une  hypothèque,  un 
des  cohéritiers  a  pnyé  au  delà  de  sa  part  de  la  dette  commune, 
l'article  875  ne  lui  permet  de  recours  contrôles  autres  cohéri- 
tiers que  pour  ta  part  que  chacun  d'eux  doit  personnellement 
en  supporter.  Or,  les  eEets  de  l'action  réelle  ne  seront  pas  sa* 
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très  ni  plus  désastreux  que  ceux  de  Ftaypothàque.  Ou  peut 
ajouter  que  les  créanciers  n'auront  intérêt  à  user  de  l'action 
réelle,  qu'en  cas  d'insolvabilité  d'un  ou  de  plusieurs  des  héri- 
tiers :  ce  sera  aux  autres,  à  qui  cette  position  de  leurs  cohéri- 
tiers sera  connue  plus  tôt,  plus  sûrement  qu'aux  créanciers, 
d'exiger  qu*il  soit^  avant  tout,  pourvu  à  l'acquittement  des 
charges  de  la  succession^  ainsi  que  l'article  826  leur  en  donne 
le  droit. 

Que  si  l'on  est  touché  de  voir  les  héritiers  rester,  après  le 
partage,  exposés  pendant  trente  ans  à  l'action  des  créanciers 
de  la  succession ,  c'est-à-dire ,  tant  qu'ils  détiendront  des  im- 
meubles de  la  succession  susceptibles  d'être  distingués  de  leurs 
biens  personnels,  et  cela  alors  que  leurs  cohéritiers  peuvent, 
depuis  le  partage  et  pendant  l'inaction  du  créancier,  être  deve- 
nus insolvables  ;  il  faut  considérer  que  ces  actions  tardives  ne 
se  réaliseront  que  bien  rarement.  L'inventaire  fera  toujours 
connaître  toute  dette  importante  du  défunt;  c'est  d'ailleurs  aux 
héritiers  à  s'en  inquiéter;  et  enfin,  entre  leur  intérêt  et  celui 
des  créanciers,  ce  n*est  pas  l'intérêt  de  ces  derniers  qu'il  y  a 
lieu  de  sacrifier. 

En  résumé,  à  l'héritier  qui  repoussera  l'action  réelle  par  les 
articles  870,  873  et  1220,  le  créancier  opposera  victorieuse- 
ment :  —  Le  principe  supérieur  écrit  dans  les  articles  2092, 
2093;  —  L'article  724,  qui  saisit  de  plein  droit  et  au  même  in- 
stant l'héritier  et  des  biens,  droits  et  actions  du  défunt  et  de 
Tobligation  de  payer  toutbs  les  dettes  et  charges  de  la  succes- 
sion ;  —  L'article  870  portant  que  les  cohéritiers  contribuent, 
entre  eux,  au  payement  des  dettes  et  charges  de  la  succession 
chacun  dans  la  proportion  de  ce  qu'il  y  prend  :  disposition  dans 
dans  laquelle  ces  mots  :  enire  eux,  témoignent  suflBsamment  de 
la  pensée  du  législateur,  qui,  à  cet  instant,  ne  se  préoccupait 
nullement  de  l'intérêt  des  créanciers  de  la  succession  et  n'en- 
tendait régler  les  effets  et  la  portée  du  principe  de  la  division 
des  dettes  que  dans  les  rapports  respectifs  des  héritiers,  sans 
donner  à  ce  principe  le  sens  absolu  et  les  conséquences  si  pré- 
judiciables aux  droits  des  créanciers  qu'on  veut  faire  produire 
à  la  division  ;  —  Et  enfin  Tarticle  922  relatif  à  la  réduction  des 
avantages  excédant  la  quotité  disponible  dans  lequel  on  lit  : 
«  La  réduction  se  détermine  en  formant  une  masse  de  tous  les 
biens  existants  au  décès. ....  on  calcule  sur  tous  ces  biens,  apri$ 
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en  avoir  déduit  les  dettes,  quelle  est  la  quotité  disponi- 
ble, etc.  »  Éaergiqae  reproduction  de  cette  vérité  suprême  de 
raison  et  d'équité  :  Bana  non  intelliguniur  nisi  deducto  eere 
alieno. 

Si  la  discordé  paraissait  irremédiAble  entre  ces  diverses  dis- 
positions, nous  avons  assez  dit  quelles  seraient,  à  notre  avis^ 
celles  qui  devraient  remporter,  mais  la  conciliation  est  toute 
indiquée. 

En  efiet,  si  l'on  admet,  avec  nous,  que  l'action  des  créanciers 
sur  les  biens  de  la  succession,  exercée  en  vertu  du  droit  de  gage 
des  articles  2092  et  2093^  est  une  action  réelle^  toute  antinomie 
disparaît,  et  la  difficulté  est  tranchée  par  la  distinction  entre 
l'action  réelle  et  l'action  personnelle. 

Le  principe  de  la  division  des  dettes,  impuissant  à  arrêter 
l'action  fondée  sur  le  droit  de  gage,  reprendra  toute  sa  force 
et  tous  ses  effets,  chaque  fois  que  l'héritier  aura  à  se  défendre 
contre  l'action  personnelle  exercée  contre  lui  par  le  créancier  ; 
et  c'est  dans  ce  sens  seulement  et  au  respect  de  cette  action 
personnelle  que  les  articles  870,  873  et  1220  doivent  être  com- 
pris et  appliqués. 

XIL 

Si,  du  terrain  sur  lequel  le  jurisconsulte  combine  laborieu- 
sement les  textes  et  les  notions  de  doctrine,  pour  édifier  une 
solution,  on  s'élève  à  la  sphère  du  législateur  ;  si  l'on  se  de- 
mande ce  qu'il  a  voulu  et  dû  vouloir  pour  mettre  quelque 
harmonie  dans  son  œuvre,  et  tester  conséquent  à  lui-même, 
le  droit  des  créanciers  s'illumine  et  se  fortifie  par  des  rap- 
prochements et  des  considérations,  suivant  nous,  irrésis- 
tibles. 

En  accordant  aux  créanciers  de  la  succession  le  droit  de 
demander  la  séparation  des  patrimoines  du  défunt  et  de  l'hé-* 
ritier,  le  législateur  a  fait  fléchir  le  principe  posé  dans  les  ar- 
ticles 711  et  724,  par  la  force  duquel  l'héritier  devient  dès 
l'instant  du  décès,  propriétaire  de  tous  les  biens  de  la  succes- 
sion et  les  confond  avec  ses  biens  propres.  S'il  a  suspendu  cette 
confusion,  s'il  a  introduit  cette  exception  aux  effets  de  la  sai- 
sine, s'il  en  a  accordé  le  bénéfice  aux  créanciers  du  défunt 
pour  le  faire  valoir  vis-à-vis  des  créanciers  personnels  des  hé- 
ritiers ;  comment  concevoir  que  le  législateur  n'ait  pas  entendu 
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et  vooltt  que  068  mémeB  créanciers  du  défont  paieMit  a  fmiikiri^ 
faire  Taioir  la  même  restriction  et  la  même  excepti<Hi  Tis-à-vw 
des  héritiers  eoxHuémes  ? 

Gomment  se  payer  tranquillement  de  cette  raison  qne  la  sé- 
paration des  patrimoines  a  été  introduite  contre  les  créanciers 
de  l'héritier  et  non  contre  l'héritier.  Apparemment  aux  yeux 
du  législateur^  les  créanciers  personnels  de  l'héritier  sont  pré- 
férables à  l'héritier  lui-même.  Si  d'un  autre  côté^  les  créanciers 
de  la  succession  lui  paraissent  préférables  aux  créanciers  de 
rhéritier,  comment  ne  le  seraient-ils  pas  à  cet  héritier  ?  Ils  ne 
peuvent  donc,  à  moins  d'admettre  la  plus  choquante  inconsé- 
quence, jouir  vis-à-vis  des  créanciers  de  l'héritier,  de  droits , 
de  garanties  et  d'une  protection  qui  leur  feraient  défaut  vis-i- 
vis  de  ce  dernier,  contre  lequel  ces  sauvegardes  ne  leur  sont 
pas  moins  nécessaires.  Pourquoi  donc  le  bénéfice  de  séparation 
des  patrimoines  n'a-t-il  pas  été  inventé  pour  proléger  les  créan- 
ciers du  défunt  contre  l'héritier?  c'est  qu'ils  n'en  ont  pas  be- 
soin et  que  leurs  intérêts  sont  suffisamment  assurés  par  leur 
droit  de  gage  dont  les  effets  égalent  en  énergie  ceux  du  béné* 
flce  de  séparation. 

Le  même  parallèle  peut  être  établi  entre  les  créanciers  du 
défunt  et  les  légataires.  Nemé  Kberalis  niri  liberatui.  Les  legs 
ne  doivent  jamais  être  acquittés  que  sur  l'actif  net  de  la  suc- 
cession. Les  créanciers  d'une  succession  acceptée  sous  béné* 
flce  d'inventaire,  qui  ne  se  présentent  qu'après  Tapurement  du 
compte  et  le  payement  du  reliquat,  sont  encore  admis  i  exei^ 
cer  un  recours  contre  les  légataires  payés  avant  euœ,  article 
809.  Le  législateur  a  donc  hautement  proclamé  sa  préférence 
en  faveur  des  créanciers ,  préférence  motivée  sur  le  droit  et 
l'équité.  Cependant,  infidèle  à  ce  sentiment  de  justice,  il  aurait 
accordé  une  hypothèque  aux  légataires,  hypothèque  qui  assure 
leur  payement  intégral  sur  tous  les  immeubles  détenus  par  lee 
héritiers,  sans  égard  à  la  division  des  dettes  \  et  il  n^aurait 
investi  les  créanciers  que  d'un  droit  de  gage  impuissant  à  les 
préserver  des  inconvénients  de  cette  division.  On  verrait  ainsi 
des  légataires  payés  en  entier  de  leur  legs,  et  des  créanciers 
condamnés,  suivant  les  éventualités,  à  perdre  un  cinquième, 
un  tiers,  une  moitié  de  leurs  créances  I  Cependant,  ainsi  que 
le  remarque  Pothier  (Dùnat.  testam.^  chap.  3,  sect.  3).  «  Le 
défunt  n'a  jamais  été  débiteur  des  legs  qu'il  a  faits }  l'obUgatiott 
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ne  commence  que  dans  les  personnes  des  héritiers;  elle  a  été 
divisée  dès  le  commencement.  » 

Supposez ,  avec  M.  Duranton  (tom.  19,  n«  S24),  un  légataire 
qui  poursuit  hypothécairement  un  héritier  pour  le  total  de  son 
legs  :  l'héritier  se  dispose  à  le  payer,  mais  un  créancier  de 
Ta  succession  se  présente  et  prétend  être  payé  avant  le  Iéga« 
taire.  Comment  repousser  la  prétention  du  créancier  appuyée 
sur  Tarticle  809;  comment  dès  lors  ce  créancier  ne  pourrait-il 
pas  arriver  directement,  en  vertu  de  son  droit  de  gage,  à  un 
résultat  auquel  il  arriverait  indirectement  à  la  faveur  du  droit 
d'hypothèque  d'un  tiers  auquel  il  est  préférable? 

Qu'arriverait-il,  enfin,  si  Ton  désarmait  les  créanciers  du  dé- 
funt de  leur  action  réelle  sur  les  biens  de  la  succession,  vis-à- 
vis  d'un  héritier  qui  leur  ferait  ofire  de  sa  part  dans  la  dette? 
On  verrait  les  créanciers  personnels  de  l'héritier  se  faisant 
payer  l'intégralité  de  leurs  créances  ^  tant  sur  les  biens  per- 
sonnels de  rhéritier  que  sur  ceux  de  la  succession  eœcédani 
la  part  de  cet  héritier  dans  la  dette  du  défunt  ;  et  les  créanciers 
de  la  succession  resteraient  en  partie  impayés.  Eux,  à  qui  le 
législateur  avait  donné  le  droit  de  tenir  à  l'écart  tout  créancier 
personnel  de  l'héritier,  qui  dès  lors  peuvent  dire  à  cet  héritier: 
Si  j'exclus  vos  créanciers  qui  ont  droit  sor  vos  biens,  à  plus 
forte  raison  dois-je  l'emporter  sur  vous  qui  n'avez  rien  à  leur 
disputer  :  Si  pinco  Dineentem  te,  vineo  te.  Bien  plus,  on  pour- 
rait voir  un  héritier  qu'un  sentiment  honorable  porterait  à  ac- 
quitter les  dettes  de  la  succession  an  delà  de  sa  part,  paralysé 
dans  ses  bonnes  intentions  par  l'intervention  d'un  de  ses 
créanciers  personnels  qui^  exerçant  ses  droits  et  actions,  offri- 
rait aux  créanciers  de  la  succession  la  part  de  Théritier  dans  sa 
dette  et  se  ferait  payer  lui-même  sur  le  surplus  du  lot  recueilli 
par  rhéritier.  De  telles  éoormités  possibles  ne  80Dt*elles  pas 
la  meilleure  réfutation  du  système  qui  fait  prédominer  le  prin- 
cipe de  la  division  des  dettes  ear  te  droit  de  gage  ? 

Citons,  en  terminant,  comme  un  résumé  clair  et  complet  sur 
la  thèse,  l'arrêt  suivant  de  la  Cour  de  Bordeaux,  du  14  juillet 
1886  (Dallot,  1837,  19^5)  t 

«  Considérant  que  ce  système  (celui  des  effets  attribués  à  la 
division- des  dettes)  tend  à  rendre  illusoire  le  bc^néficc  de  la 
séparation  des  patrimoines;  que  le  créancier  du  défunt  ooar- 
jrait  n^nsi  le  dauger  de  n'être  payé  qu'en  partie,  tandis  qod 
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rhérilier  de  son  débiteur  jouirait  paisiblemeut  du  bien  coropo- 
sant  la  succession  \  que  ce  résultat  blesse  un  trop  grand  nombre 
de  principes  pour  qu'il  puisse  être  admis  par  la  Cour, — Que  la 
division  des  dettes  a  lieu  lorsque  l'héritier  est  poursuivi  par 
l'action  per$onneUe;  mais  qu'il  en  est  autrement  lorsque  le 
créancier  du  défunt,  exerçant  le  privilège  de  la  séparation , 
s'adresse,  pour  avoir  payement,  au  patrimoine  de  son  débiteur^ 
et  nullement  à  la  personne  de  l'héritier  :  qu'il  s'agit  alors  d'un 
droit  réel  qui  frappe  sur  les  biens;  qu'un  pareil  droit  est  indivi- 
sible ;  que  tous  les  biens  du  débiteur  étant  affectés  au  paye» 
ment  des  dettes  qu'il  a  contractées,  l'héritier  ne  peut  re- 
tenir aucune  partie  de  ces  biens,  tant  que  les  engagements 
de  celui  qu'il  représente  n'ont  pas  été  entièrement  ao* 
quittés;  qu'en  pareille  matière,  ce  n'est  pas  l'héritier  qui  esl 
débiteur,  mais  le  défunt,  ou ,  pour  s'exprimer  plus  nettement, 
sa  succession  :  qu'on  arrive,  par  une  chaîne  de  raisonnements 
qu'on  a  vainement  essayé  de  briser,  à  cette  conséquence  inat- 
taquable, qu'aucune  portion  des  biens  héréditaires  ne  peut  être 
affranchie  de  la  nécessité  d'acquitter  intégralement  toutes  les 
dettes  du  défunt.  »  LAFONTAINE. 
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HISTOIRE  DU  DROIT  FRARfAISp 

> 

Précédée  d'une  introduction  sur  le  droit  civil  de  Rome,  par  M.F.LAFBKukiic, 
membre  de  l'Iiutitut,  inspecteur  général  des  facultés  de  droit,  t.  Y  et  VI. 
Pails,  IS&S.  -^  GotlUoD,  éditeur,  libraire  du  Conseil  d'État. 

Compte-feoda  par  M.  6.  Ntpiu,  professear  en  droit  et  reeteor 

en  rUnlTersité  de  Uége  <. 

Les  quatre  premiers  volumes  de  YJEKsioire  du  droit  français 
embrassent  ce  qu'on  peut  appeler  les  grandes  sources  du  droit  : 
le  droit  romain^  le  droit  germanique^  le  droit  canon  et  le  droit 

*  Voir  sur  les  tomes  1,  II,  III  et  IV,  Tes  articles  publiés  par  M.  le  professeur 
N^pels  dans  la  Rems  de  droit  français  ei  étranger,  dt  Fœltx  (1849),  tome  Vl, 
p.  861  ;  et  la  Revue  critique  de  législation  (1854),  tome  V,  p.  463. 
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féodal.  L'auteur  a  étudié  successivement  ces  sources  en  elles- 
mêmes  ;  chacune  d'elles  fait  l'objet  d'un  livre  particulier  dans 
lequel  est  écrite  leur  histoire  externe  et  interne.  —  Ces  élé- 
ments primitifs  étant  bien  reconnus,  il  faillait  suivre  leurs  traces 
respectives  dans  les  coutumes  de  France ,  pour  déterminer  l'o- 
rigine et  faire  l'histoire  des  diverses  dispositions  coutumières. 
Tel  est  le  but  des  deiïx  nouveaux  volumes  dont  M.  Laferrière 
vient  d'enrichir  la  littérature  juridique  de  la  France. 

Un  intervalle  de  près  de  cinq  ans  sépare  la  publication  de  ces 
volumes  de  la  publication  du  volume  précédent.  M.  Laferrière 
a  cru  qu'il  devait  justifier  en  quelque  sorte,  cette  longue  inter- 
ruption de  ses  publications;  «  mon  excuse 5  dit-il,  est  dans  le 
sujet  de  ces  volumes.  »  Il  n'est  pas,  je  pense,  un  lecteur  sérieux 
qui ,  après  avoir  jeté  un  coup  d'oeil  sur  la  table  des  matières , 
ne  trouve  cette  excuse  complètement  satisfaisante  ^  et  quand  il 
aura  pénétré  plus  avant  dans  les  volumes,  il  se  demandera 
peut-être  comment  un  seul  homme  a  pu  accomplir  en  aum 
peu  de  tempe^  un  travail  qui  a  exigé  des  déplacements  fréquents 
et  des  études  pleines  de  difficultés  de  toute  espèce. 

La  dernière  des  grandes  sources  que  je  viens  d'énumérer,  a 
déjà  été  l'objet  des  études  de  M.  Laferrière.  Il  a  écrit,  dans  son 
quatrième  volume,  l'histoire  du  droit  féodal ,  depuis  le  X*  jus- 
qu'à la  fin  du  XII  ^  siècle. 

Dans  cet  intervalle,  la  féodalité  s'établit  et  se  développe  pen- 
dant un  siècle  et  demi  ;  elle  atteint  son  apogée  vers  la  fin  du 
XI*  siècle.  C'est  l'époque  de  la  féodalité  absolue,  ou  de  Yanar-' 
ehie  féodale.  Époque  désastreuse  pendant  laquelle  la  violence 
prédomine  partout. 

Hais  les  croisades  vont  précipiter  l'Europe  sur  l'Asie;  elles 
entraînent  avec  elles  les  guerres  privées ,  et  un  état  de  choses 
moins  irrégulier  prend  naissance,  i—  Alors  de  nouveaux  rap- 
ports s'établissent  ;  la  condition  des  hommes ,  des  choses ,  des 
institutions  judiciaires  se  modifie.  C'est  Tépoque  de  décroie^ 
eance  de  la  féodalité;  elle  comprend  le  XII*  et  le  XIII*  siècle. 
Mais  ce  qui  fut  une  époque  de  décroissance  pour  la  féodalité, 
devient  une  époque  de  progrès  pour  la  société.  La  féodalité  se 
modifie  par  son  union  avec  les  chartes  communales,  les  usages 
locaux ,  le  droit  romain,  le  droit  canonique,  et  elle  produit  un 
droit  territorial  et  mixte  qu'on  peut  appeler  le  droit  coutumier 
du  moyen  âge. 
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Des  monuments  contemporains  nous  ont  conservé  les  règles 
du  droit  de  cette  époque  :  les  lois  lombardes  et  le  livre  des 
fiefs  de  Milan  ;  —  les  lois  anglo-normandes;  —  les  assises  de 
Jérusalem  et  les  coutumes  de  Tempire  de  Remanie.  L'histoire 
de  ces  divers  monuments,  tous  nés  hors  de  PrancSy  fait  égale- 
ment partie  des  études  antérieures  de  H.  Laferrière.  Il  va  étu- 
dier maintenant  les  monuments  du  moyen  âge,  ni$  sur  le  sol 
même  du  pays^  et  appliqués,  du  XIII«  au  XVI*  siècle,  dans  les 
diverses  provinces. 

»  C'est  un  spectacle  curieux  et  instructif,  dit-il,  que  celui  of- 
fert par  Tensemble  et  la  variété  des  monuments  du  droit  au 
moyen  âge,  qui  ont  leur  type  supérieur,  au  nord,  dans  le  livre 
de  Beaumanoir  et  les  Établissements  de  saint  Louis,  au  sud, 
dans  les  coutumes  d'Arles,  de  Toulouse,  dy  Béarn.  Mais  les 
coutumiers  acquièrent  surtout  un  grand  intérêt  quand  on  les 
considère  successivement,  selon  un  certain  ordre  géogra- 
phique, dans  leurs  rapports  avec  les  lieux  et  les  temps  qui  les 
ont  vus  naître.  Une  lumière  inattendue  sort ,  pour  l'histoire  du 
droit,  de  cette  géographie  morale  et  politique  des  coutumes  de 
France  ;  et  l'on  suit  avec  un  intérêt  tout  national,  les  efforts  qui 
tendent,  au  milieu  des  diversités  de  provinces  et  de  races, 
vers  l'uniformité  des  principes  et  des  institutions,  sinon  dans 
la  France  entière,  du  moins  dans  plusieurs  de  ses  grandes  ré- 
gions. Telle  est  l'étude  ici  proposée;  tel  est  Tobjet  du 
livre  VII,  l'un  des  plus  importants  et  des  plus  difliciles  de 
toute  l'histoire  du  droit  français.  » 

M  Je  vais  donc  rechercher  dans  nos  provinces  du  nord  et  du 
midi,  de  Test,  de  l'ouestet  du  centre,  les  documents  féodaux  et  les 
coutumiers  du  moyen  âge  produits  ou  reçus  par  chacune  d'elles, 
et,  à  leur  défaut,  les  dispositions,  de  rédaction  moins  ancienne, 
qui  portent  l'empreinte  traditionnelle  de  la  même  époque.  —  Je 
veux  tâcher  de  présenter,  pour  la  première  fois,  l'histoire  ju- 
ridique de  la  Fraace  féodale  et  coutumière  dans  un  certain 
ordre  géographique,  en  rappelant  les  provinces,  les  monuments 
et  les  coutumes  de  la  circonférence  au  centre  du  royaume.  » 

M.  Laferrière  divise  la  France  (dans  ses  limites  actuelles),  en 
six  grandes  régions  :  de  l'est  et  du  sud-est,  — du  midi  „  —  de 
la  chaîne  des  Pyrénées ,  —  du  sud-ouest  et  de  l'ouest ,  —  du 
nord,  —  et  enfin,  du  centre.  Chacune  de  ces  régions  présente 
un  esprit  propre  qqi  se  manifeste  dans  ses  coutumes  provin- 
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dates.  Yoioi  les  principaux  traits  du  chapitre  oà  M.  Laferrière 
les  caractérise. 

Dans  la  première  région^  qai  s'étend  de  la  Lorraine  aux 
bouches  du  Rhône,  se  trouvent  les  provinces  sur  lesquelles 
s'est  exercée^  à  des  degrés  divers,  la  suzeraineté  de  l'Empire. 
C'est  TAIsace  avec  ses  mœurs  germaniques  et  son  droit  féodal 
conforme  au  Livre  des  fiefs  et  au  Miroir  de  Sùuabe;  c^est  le 
Dauphiné  qui  unit  le  régime  féodal  à  l'esprit  libre  de  la  pro- 
priété romaine.  C'est  la  Lorraine  qui  participe  à  deux  organi- 
sations différentes,  la  France  et  l'Allemagne;  la  Franche- 
Comté  qui  subit  dans  ses  montagnes  la  féodalité  civile  dans 
toute  sa  rigueur;  Lyon  rattachée  aux  traditions  du  droit  ita- 
Kque,  par  la  charte  épiscopale  de  1320;  et  la  Provence  enfin 
qui,  transformée  par  la  féodalité  conquérante  de  la  maison 
d'Anjou,  garde  à  peine  du  droit  romain  quelque  reste  de  pro** 
priété  libre,  et  reçoit  du  droit  féodal  la  présomption  de  i*et- 
gneurie  universelle^ 

Dans  la  région  du  midi,  qui  renferme  une  partie  de  l'ancienne 
Provence,  le  Languedoc  en  entier  et  l'Albigeois,  ce  qui  carac- 
térise les  coutumes ,  c'est  Taffranchissement  ou  la  restriction 
des  droits  seigneuriaux  ;  c'est  l'esprit  du  droit  romain  antérieur 
à  Justinien  qui  s'associe  à  la  constitution  libre  des  grandes 
villes;  c'est  enfin  l'autorité  religieuse  dans  la  puissance  tempo- 
relle de  révéque  d'Albi. 

Dans  la  troisième  région,  celle  des  Pyrénées,  on  trouve,  de 
Bayonne  à  Perpignan ,  l'esprit  des  coutumes  ibériennes,  plus 
ou  moins  modifiées  par  le  mélange  des  races  gallo-romaines  et 
vtsigothlques;  dans  le  Béarn,  l'alliance  de  la  liberté  et  de  la 
féodalité;  dans  le  pays  de  Foix  et  le  val  d'Andorre,  des  popula- 
tioos  mixtes  sans  caractère  original,  tandis  que  dans  les  mon- 
tagnes, l'unité  de  race  et  de  tribu  protège  des  mœurs  primitives 
et  patriarcales;  à  Perpignan  enfin,  et  dans  le  Roussillon,  la 
httte  du  droit  romain  contre  l'esprit  visigothique  uni  aux  usagea 
Modaux  de  Bareetone. 

Dans  la  région  du  sud»ouest  et  de  l'ouest,  à  Bordeaux  et  dans 
la  Guienne,  domine,  sous  la  suprématie  anglaise,  à  côté  de  la 
liberté  municipale  des  cités,  la  féodalité  militaire  avec  le  droit 
d'aînesse  et  l'indivisibilité  des  grands  fiefs.  ^  Dans  la  Bretagne 
ei  1a  NariMDdia  le  même  esprit  de  seigneurie  arittooratique  et 
«lUttaîre  triomphe  de  l'égalité  eeltik{iie. 
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Dans  la  région  du  nord  domine  l'esprit  germanique  ;  ma»  i 
coté  se  trouve  la  grande  exception  do  la  Champagne  et  des 
coutumes  de  Reims  où  la  noblesse  par  les  femmes,  contraste  si 
fortement  avec  le  droit  de  masculinité  du  droit  germanique  et 
où  l'esprit  du  christianisme  repousse  insensiblement  la  servi- 
tude personnelle. 

Dans  ta  sixième  région  enfin,  le  centre  de  la  France,  c'est  la 
féodalité  politique  et  civile,  disciplinée  par  la  puissance  royale 
et  codifiée  dans  les  Établissements  de  saint  Louis  ^  qui  déve- 
loppe son  esprit  civilisateur  en  s'associant  aux  usages  locaux , 
dans  les  coutumes  de  TAnjou  et  du  Poitou  ;  de  l'Auvergne  et 
du  Berri  ;  de  Lorris  et  de  Paris. 

Remarquons  ici  que  H.  Laferrière  ne  mentionne ,  en  quelque 
sorte  que  pour  mémoire,  la  division  si  connue  et  si  souvent  ré- 
pétée de  la  France,  en  fays  de  droit  coutumier  et  pays  de  droit 
icriL  Ces  dénominations  sont  en  effet  impropres.  Les  pays  de 
droit  écrit  avaient  des  coutumes  aussi  bien  que  les  pays  de  droit 
coutumier  ;  pourquoi  donc  s'attacher  à  des  dénominations  qui 
donnent  des  idées  fausses  sur  le  véritable  état  de  choses.  Ce- 
pendant, qu'on  veuille  bien  faire  attention  que  la  critique  ne 
porte  que  sur  les  dénominations  et  non  sur  la  division  en  elle- 
même  qui  est  basée  sur  des  différences  très-profondes  déjà 
mises  en  lumière  dans  les  Établissements  desaintLouis,  auXlll 
siècle.  On  aurait  dû  abandonner  ces  dénominations  lorsqu'on 
écrivit  les  coutumes.  Cette  remarque  avait  déjà  été  faite  par 
H.  Berriat-Saint-Prix  ^ 

Je  reviens  maintenant  sur  mes  pas,  pour  parler  plus  ample- 
ment du  droit  des  provinces  comprises  dans  la  région  de  l'est 
et  du  sud-est. 

Cette  région  s'étend,  comme  on  Ta  vu  ci-dessus,  de  la  Lor- 
raine aux  bouches  du  Rhône.  Elle  comprend  conséquemment 
toutes  les  provinces  de  Test  de  la  France,  du  nord  au  sud  ;  la 
Lorraine,  l'Alsace,  le  Duché  et  la  Franche-Comté  de  Bourgogne, 
le  Dauphiné  et  la  Provence.  Dans  toutes  ces  provinces  ,r  s'est 
exercée  à  des  degrés  divers  la  suzeraineté  de  l'Empire.  L'au- 
torité du  Livre  des  fiefs  s'y  fait  sentir,  mais  il  rencontre,  sur 
quelques  poiots  fondamenUux,  une  vive  résistance. 

La  dépendance  du  fief  ou  sa  transformation,  plus  ou  moins 

i  Sistoire  4»éni$  romain,  p.  218.  Paris,  1821.  Voy.aoiti  M.  WasH' 
jiOKic,  Franxdtitehe  StoaU-^uiki  Bsehtigeschichte.'^  Baile,  1848,  t.  II,  p.  81. 
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avancée,  en  chose  de  patrirooine  ;  le  droit  d'aînesse  on  son  ab- 
sence ;  le  droit  de  masculinité  ou  le  droit  plus  favorable  aux 
femmes  :  tels  sont  les  points  fondamentaux  qui  différencient  les 
coutumes  de  cette  région^  comme  nous  allons  le  voir. 

I.  Lorraine.  Les  coutumes  de  Lorraine  ont  leur  source  dans 
les  lois  germaniques^  les  mœurs  féodales  et  les  décisions  du 
droit  romain  mêlées  aux  usages  du  pays.  Il  n'existe  aucun  mo- 
nument particulier  de  ces  coutumes,  recueilli  au  moyen  âge. 
On  ne  peut  conséquemment  rétablir  le  droit  de  cette  époque^ 
qu'au  moyen  des  coutumes  rédigées  par  écrit  dans  le  courant 
du  XVP  siècle  :  Les  coutumes  des  trois  bailliages  de  Lorraine 
(Nancy-Vosges  et  Allemagne)  ;  celles  du  Barrois  et  celles  de 
Metz  et  du  pays  Messin.  Et^  en  effets  les  procès-verbaux  de  la 
rédaction  do  ces  coutumes  aiBrment  que  les  praticiens  qui  les 
ont  recueillies  n'ont  fait  que  constater  U$  mages  de  tmU  Umpt 
reconnue  comme  ancienneê  coutumes. 

D'un  autre  côté,  à  ces  pays  se  rattache  un  coutumier  impor- 
tant qui  est  bien  du  moyen  âge  :  Le  Miroir  de  Souabe  (Schwe^ 
henspiegel).  M.  Laferrière  donne  quelques  renseignements  sur 
l'histoire  et  les  divers  manuscrits  de  cet  intéressant  document; 
et,  à  cette  occasion,  il  caractérise  aussi  le  Miroir  de  Saxe 
{Saehsenspiegel). 

Le  Miroir  de  Saxe  est  le  type  du  droit  commun  du  nord  de 
TAIlemagne  ;  le  Miroir  de  Souabe ,  du  midi.  Suivant  l'opinion 
commune,  le  Miroir  de  Saxe  est  antérieur  au  Miroir  de  Souabe^ ^ 
il  a  été  composé  entre  1231  et  1235»  par  un  praticien  de  la  Tbu- 
ringe,  nommé  Eike  von  JUpgow.  L'auteur  du  Miroir  de  Souabe 
est  inconnu  ;  les  uns  l'attribuent  à  un  moine  d*Augsbourg, 
nommé  David  ;  d'autres^  à  un  moine  de  Ratisbonne^  nommé 
Berthold.  11  a  été  composé  entre  1276  et  1287^  sur  le  modèle 
du  Miroir  de  Saxe. 

Les  deux  Miroirs  ont  joui  d'une  grande  autorité  qui  s'éten- 
dait en  dehors  de  l'Allemagne.  Le  Miroir  de  Saxe  était  cité  de- 
vant les  tribunaux  de  Pologne  et  des  Pays-Bas.  Le  Miroir  de 
Souabe  faisait  autorité,  en  Suisse,  en  Lorraine  et  en  Alsace.  Un 
manuscrit  offre  un  intérêt  particulier  pour  ces  dernières  pro- 

^  Un  Jarisconsolte  estimable,  M.  Daniels,  a  cberché  récemment  à  établir 
qne  le  miroir  de  Souabe  est,  an  contraire,  antérieur  au  miroir  de  Saxe.  Mais 
cette  opinion  a  été  combattue  avec  succès  par  H.  Saehse  dans  le  Kriiitche 
Zeiês^^ft  fii/r  die  GmmmU  JUcMnoi/.  Beldelberg»  1862.  Uv.  2« 
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viiices  ;  c'est  celQÎ  d'une  traduction  française  en  langage  du 
moyen  âge,  trouvé  dans  Ja  bibliothèque  de  Berne  et  publié  en 
1843  par  M.  Mattile^  professeur  en  droit  à  l'académie  de  Neu- 
cbàtel. 

Après  avoir  décrit  les  monuments  du  droite  M.  Laferrière 
jette  nn  coup  d'œil  sur  la  province  elle-même  dont  il  résume 
l'histoire;  et  il  expose  à  grands  traits,  les  caractères  princi- 
paux de  Àon  droit  coutumier. 

Le  fondateur  de  la  maison  de  Lorraine,  Gérard  d'Alsace,  avait 
reçu  le  Duché,  en  1048,  de  l'empereur  Henri  111,  successeur  de 
Conrad  le  Saltque.  En  lui  commence  un  nouvel  ordre  de  choses. 
Nonobstant  la  loi  de  Conrad  (1038]  qui  avait  établi  la  succession 
en  ligne  directe,  seulement  pour  les  bénéfices  ordinaires  et  non 
pour  les  fief»  de  dignité  S  Gérard  transmit  le  Duché  à  son  fils 
àtné,  Thierry,  qui  le  transmit  également  à  son  fils  atné.  Ces 
successions  se  continuèrent  pendant  près  de  sept  siècles.  Ainsi 
s'établit  en  Lorraine,  l'hérédité  et  le  droit  d'atnesse  pour  le  fief 
de  dignité,  malgré  les  lois  impériales^  malgré  la  suzeraineté 
de  l'Empire.  Il  ne  resta  à  l'empereur  que  le  droit  d'investiture. 
Le  droit  féodal  de  la  France  avait  prévalu  sur  le  droit  féodal  de 
l'Allemagne  et  de  l'Italie. 

Cette  transformation  du  fief  de  l'Empire  en  flef  héréditaire, 
exerça  une  influence  fiivorable  sur  le  droit  coutumier  de  la  Lor- 
raine. La  Cour  suprême  de  justice  fit  passer  dans  la  jurispru- 
dence féodale  de  la  province^  le  droit  qui  avait  prévalu  dans  la 
transmission  du  Duché  lui-même.  Désormais  fut  reconnu  le 
principe  que  «  le  flef  doit  se  gouTemer  par  ta  coutume  en  la- 
quelle il  est  situé,  non  par  la  coutume  où  est  assis  le  flef  domi- 
nant: »  restriction  notable  à  Pautorité  des  loift  impériales. 

Une  autre  exception  s'établit  en  opposition  avec  le  droit  de 
l'Empire  :  les  femmes  furent  reconnues  capables  de  succéder 
aux  fiefs  et  de  les  transmettre.  Cela  était  Admis  pour  les  fiefs 
ordinaires  comme  pour  les  fiefs  de  dignité.  On  peut  remarquer 
à  ce  sujet,  que  tel  était  aussi  l'esprit  de  la  loi  des  Burgondes  qui 
faisait  contraste,  sur  ce  point,  avec  la  loi  salique. 

L'influence  de  la  coutume  française  et  celle  du  Livre  de$fiefi 
se  sont  plusieurs  fois  mêlées  et  contrebalancées,  dans  les  an- 
ciennes coutumes  de  Lorraine,  On  trouve  d^  traces  de  ce  mé- 


1  C'étatsnt  \m  AmÊài,  wiymati,  Mt»,  aie.  Vay.  M.  fwi4.  h  H  ^m* 
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lange  dans  les  dispositions  sur  le  droit  d'ainesse,  snr  le  droit 
de  mascolinitë  et  sur  la  commiie  des  fiefs.  Cependant  ^  ce  mé- 
lange n'apparaît  pas  dans  les  coutumes  du  pays  Messin.  Là^ 
tout  est  net  et  bien  tranché,  soit  en  faveur  du  droit  lombard, 
soit  en  faveur  du  droit  romain.  Ainsi,  la  coutume  de  Metz  ad- 
mettait, d'une  manière  absolue,  l'égalité  du  partage  dans  les 
successions  féodales.  Gela  était  conforme  au  Miroir  de  Souabe 
qui  n'accordait  à  l'aîné  d'autre  préciput  que  l'épée  du  défunt. 
Il  y  avait  conformité  aussi  entre  la  coutume  de  Metz  et  le  M* 
roir  de  Souabe,  quant  à  la  présomption  de  liberté  des  biens. 
«  Terre  prétendue  féodale,  disait  Uetz^  doit  être  reconnue  ou 
»  prouvée,  autrement  elle  sera  tenue  allodiale.  »  C'est  la 
maxime  du  midi  de  la  France  :  Nul  teigneur  $ant  titre.  Ce  rap- 
port du  nord  au  sud ,  dit  M.  Laferrière,  vient  du  droit  romain. 
L'ancienne  coutume  de  Metz  avait  puisé  dans  ce  droit  la  plu- 
part de  ses  principes.  Ainsi,  elle  n'admettait  pas  la  commu- 
nauté de  biens  entre  époux,  à  moins  de  stipulations  exprès* 
ses  ;  elle  permettait  les  avantages  entre  époux  ;  elle  préférait 
l'héritier  testamentaire  au  parent  successible  non  institué;  elle 
n'admettait  pas  le  retrait  lignager,  à  moins  de  réserve  expresse 
dans  les  titres  ;  elle  fondait  les  successions  ab  intestat  en  ligne 
collatérale  sur  la  proximité  des  degrés  et  non  sur  l'origine  des 
biens,  etc. 

Il  est  un  point  où  la  coutume  de  Metz  se  sépare  du  droit  ro<i- 
main  et  prend  un  caractère  original  et  singulier.  Elle  reconnaît 
le  droit  de  disposer  des  biens  fonds^  par  acte  entre-vifs,  mais 
elle  défend  d*en  disposer  par  testament  ou  donation  à  cause  de 
mort  Cependant,  pour  restreindre  les  conséquences  trop  ab- 
solues de  celte  prohibition,  elle  crée  une  nature  de  biens  im- 
meubles qui ,  sous  le  nom  d'acquêts  de  gagière  ou  tcagiéree, 
sont  assimilés  aux  biens  meubles  pour  le  droit  de  disposition, 
de  douaire  et  de  succession.  Voici  quels  étaient,  d'après  les 
anciens  usages,  les  formes  pour  Tacquisition  dea  biens  par  ga- 
gière. L'immeuble  était  acquis  fictivement  par  une  personne 
qui  disait  avoir  emprunté  d'un  tiers  la  sommes  servant  à  payer 
le  prix  de  vente.  Cet  acquéreur  apparent  engageait  ensuite 
fictivement  l'iipmeuble  au  tiers  qui  avait  fourni  Targeat  et  ce- 
lui-ci gardait  l'immeuble  comme  un  gage,  pour  tenir  lieu  de 
la  somme  prêtée.  Cet  immeuble  était  censé  représenter  tou- 
jours l'argent  prêté  et  on  ponvait  en  disposer  comme  d'un  bim 
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meuble.  Le  Miroir  de  Souàbe  emploie  le  mot  gagiire  dans  le 
môme  sens;  mais  il  en  excluait  les  fiefs. 

Passant  ensuite  aux  institutions  judiciaires,  M.  Laferrière  en 
décrit  une^  assez  notable  pour  mériter  une  mention  particulière  : 
Les  assises  de  ratieienne  chevalerie  de  Lorraine. 

L'origine  de  cette  Cour  se  perd  dans  la  nuit  des  temps.  Elle 
était  composée  d'un  seul  élément  :  la  plus  ancienne  noblesse  du 
pays.  La  juridiction  que  chaque  seigneur  exerçait  dans  ses 
terres^  à  l'égard  de  ses  vassaux,  était  une  justice  particulière, 
inférieure  à  celle  des  assises  de  la  chevalerie,  et  tout  seigneur 
n'avait  pas  séance  aux  assises.  Sa  compétence  était  très-éten- 
due :  tantôt  Cour  de  premier  et  dernier  ressort^  tantôt  Cour 
d*appel^  elle  n'était  pas,  comme  ailleurs,  exclusivement  féo- 
dale; elle  embrassait  tous  les  objets  meubles  et  immeubles. 
Dans  les  cas  graves,  les  anciens  chevaliers  formaient  aussi  le 
conseil  du  duc  de  Lorraine.  Ainsi  ces  assises  différaient  des 
autres  Cours  de  justice  et  par  leur  composition  et  par  leurs  at- 
tributions. Les  ducs  de  Lorraine  ont  souvent,  mais  vainement, 
cherché  à  restreindre  les  privilèges  de  cette  chevalerie  qui 
se  maintint  jusqu'à  la  première  réunion  de  la  Lorraine  à  la 
France,  en  1634,  et  fut  détruite  par  Richelieu. 

IL  Alsace.  L'Alsace  n'avait  pas  de  coutumier  à  elle  propre. 
Le  Miroir  de  Sowjibe^  pour  le  droit  provincial,  et  le  droit  ro- 
main, comme  droit  commun,  en  tenaient  lieu.  Sa  jurisprudence 
féodale  était  fondée  principalement  sur  le  Livre  des  fiefs  et  le 
Miroir  de  Souahe.  On  peut  consulter  aussi  avec  fruit,  pour  le 
droit  de  cette  province,  au  moyen  &ge  :  Les  Formules  àlsaJlicœ 
recueilliespar  Goldast;  les  formules  publiées  par  H.  de  Rozière, 
d'après  deux  manuscrits  de  Strasbourg  et  de  Saint-Gall,  et  les 
anciens  statuts  des  villes  publiées  par  Zeuss,  dans  les  TVodî- 
iiones,  possessionesque  mxenburgenses  où  Ton  trouve  aussi  lè 
Polyptyque  d*Edelin. 

Au  X*  siècle  l'Alsace  était  placée  sous  le  gouvernement  des 
ducs  de  Souabe.  Deux  siècles  plus  tard,  elle  formait  une  pro- 
vince à  part  dont  le  premier  chef,  appelé  comte  ou  landgrave^ 
fut  Albert  le  Riche  [1180].  Jusqu'en  1648  la  haute  et  la  basse 
Alsace  ont  formé  un  fief  de  l'Empire. 

Les  fiefs,  en  Alsace,  étaient  masculins,  sauf  deux  exceptions 
qui  s'appliquaient  aux  fiefs  oblats  ^  et  aux  fiefs  acquis  moyeu- 

t  On  appelait  ainsi  les  flefi  offerts  à  on  se^eor  puissant  eocMslastlguo 
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Dant  flDance^  auxquels  les  filles  succédaient.  Une  distinction 
essentielle  caractérisait  la  transmission  des  fiefs.  Le  fief  ordi- 
naire {ex  facto  et  providentia)  se  transnoettait  par  suhstiltUicn 
plus  que  par  hérédité.  Les  fils  et  les  héritiers  mâles  succédaient 
à  la  chose  en  vue  du  service  militaire ,  plutôt  qu'à  la  personne. 
Les  autres  fiefs  se  transmettaient  aux  successeurs  comm6  hé- 
ritiers, pourvu  qu'ils  fussent  concédés  dand  Tinvesiiture^  en 
faveur  du  vassal  et  de  ses  hoirSy  car,  dans  le  doute,  le  fief  était 
réputé  ex  facto.  Héréditaire  ou  substitué,  le  fief  était  transmis 
aux  enfants  mâles  sans  droit  tainesse,  avec  droit  de  représen- 
tation à  l'infini,  en  ligne  directe.  SU  n'y  avait  de  parent  mâle 
qu'un  ascendant,  le  fief  faisait  retour  au  seigneur  suzerain^  cet 
ascendant  étant,  à  cause  de  son  âge,  réputé  incapable  de  faire 
personnellement  le  service  du  fief.  Il  y  avait  défense  absolue 
d'aliéner,  engager  ou  hypothéquer  le  fief,  à  peine  de  commise 
ou  confiscation.  C'était  le  droit  du  Livre  des  fiefs  lombards  et 
du  Miroir  de  Scuabe }  droit  tellcmeat  empreint  dans  les  mœurs 
qu'il  persista,  malgré  Tédit  contraire  de  1697  qui  dût  être  retiré 
par  un  arrêt  du  conseil. 

Les  seigneurs  alsaciens  avaient,  comme  presque  tous  les  sei- 
gneurs allemands^  le  droit  de  main  morte  appelé  en  Alsace  : 
Buttheil  *.  Lorsqu'un  habitant  de  la  seigneurie  mourait,  le  sei- 
gneur partageait  par  moitié  les  bestiaux  avec  la  famille,  et  à 
défaut  de  bestiaux,  les  meubles  et  les  habits  du  défunt;  et  s'il 
n'y  avait  rien,  l'officier  du  seigneur  emportait  un  siège  à  trois 
jambes  pour  constater  et  conserver  le  droit  de  son  mattre. 

Les  campagnes  de  l'Alsace  ont  été  soumises  au  servage  jus- 
qu'à la  fin  du  XIII*  siècle.  Rodolphe  de  Habsbourg  le  premier, 
donna  des  chartes  de  manumission.  Alors  les  villages  se  con- 
stituèrent en  association  communale,  sous  le  nom  de  vUlœ^  elles 
eurent  leurs  coutumes,  leurs  juridictions,  leurs  préposés  élec- 
tifs, Dorfrechty  Dorfgerichi,  Schuttheiss.  Cependant^  elles  res- 
tèrent sous  la  protection  ou  l'autorité  des  seigneurs  du  terri- 

oalaîquequilttTétroeédaltoomme/ie/lr  dfftfpHfe.IlB  sont  nés  dans  les  temps 
d'anarchie  qaand  la  force  seule  régnait.  Âlon  les  faibles  ollraieiit  ao  sonve- 
raln»  anx  évèchés  ou  aux  monastères,  leurs  héritages  pour  les  mettre  à  IV 
bri  sous  cette  puissante  tutelle. 

*  Voy.  MiTTERVAiER,  Grundtdtxe  des  gem.  deuU.  privair.  7*  édlt.,  $93. 
(Principes  fondamentaux  du  droft  commun  privé  de  rAllemagne.)  Cet 
eioeUent  livre  est  une  source  abondante  de  renseignements  bibliographiques 
pour  l'histoire  du  droit  de  presque  tons  les  pays  de  l'Europe. 
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toire.  Cet  institolions  se  rencoDlreiit  chez  loQteB  les  Dations 
d*origiae  germanique. 

Les  coutumes  des  Tillages  attestées  par  des  actes  de  notoriéiéy 
te  les  usages  des  villes  réglés  ou  attestés  par  des  statuts,  for» 
ment  Yjinc^en  stiUutaire  ij4l$ace^  recueil  fourni  en  1738  et 
173d  au  conseil  souverain  d'Alsace.  On  y  rencontre  les  cou- 
tumes suivantes  : 

Tous  les  biens  des  époux,  meubles  et  immeubles,  existants 
au  moment  du  mariage  ou  advenus  depuis  par  succession,  for- 
ment une  masse  commune;  et  à  la  dissolution  du  mariage,  le 
mari  on  ses  représentants  recueillent  les  dmx  tiers,  la  femme 
ou  ses  représentants  le  tiers  de  cette  communauté  générale. 

A  la  mort  du  chef  de  famille,  le  plus  jeune  des  fils,  ou  s'il 
n'y  a  pas  d'enfants  mâles,  la  plus  jeune  des  filles  garde  la  mai- 
son paternelle,  mais  à  charge  d'une  estimation.  C'est  le  droit 
de  mainetê. 

Les  père  et  nrère  survivants  succèdent  à  leurs  enfants  morts 
ab  intestat  et  sans  postérité,  à  l'exclusion  des  frères  et  soeurs. 

Les  avantages  entre  époux  sont  permis,  soit  avant,  soit  pen- 
dant le  mariage,  sans  aucune  restriction.  Les  conjoints  ont  la 
plus  grande  liberté  à  l'égard  de  leurs  conventions  matrimo- 
niales. Ils  peuvent  en  faire  pour  la  première  fois,  après  pltt« 
sieurs  années  de  mariage* 

A  défaut  de  contrat  de  mariage,  tous  les  biens  immeubles  des 
conjoints,  au  décès  de  l'un  d'eux  sont  dévolus  aux  enfants  à 
titre  de  propriété,  le  survivant  des  époux  conservant  la  pro- 
priété des  meubles  et  Tusufruit  des  immeubles.  C'est  le  droit 
de  détottUian  si  connu  dans  les  provinces  belgiques  et  dans 
quelques  parties  dé  TÂlIemagne. 

Les  institutions  judiciaires^  auxquelles  H.  Laferrière  consacre 
toujours  plusieurs  pages,  ne  présentent^  en  Alsace,  rien  de  parti- 
culier, qui  mérite  d'être  signalé  ici.  Province  d^AlIemagne^  ses 
Cours  locales  ressortissaient  au  Conseil  aulique  pour  les  ques- 
tions féodales  et  à  la  Cbambre  impériale,  pour  les  causes  civiles. 
Cependant  p  la  ttaute-Alsace  avut  «bteiM  la  privilège  d'ûsm 
Cour  9upëriear«,  présidée  par  «m  archidttc  d'AotriolM.  Le  dfotl 
de  cette  cour  fût,  plus  tard,  complètement  assimilé  au  droit  de  la 
chambre  impériale. 

111.  Les  deum  Bourgognes  [duché  et  Franche-Comté]  ^  b  payi 
LfWMMÂs;  B^sgeyy  Bresse  et  DomM. 
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M.  Lafarrière.  commence  par  donner  des  indicalions  tntéree- 
sanies  et  assez  détaillées  sur  l'histoire  politique  des  contrées 
qui  font  Tobjet  de  cette  section.  Ces  indications  étaient  néces- 
saire pour  expliquer  les  liens  de  TEmpire  avec  ces  contrées.  Je 
crois  pouvoir  me  dispenser  d'analyser  cette  partie  du  livre;  le 
lecteur  voudra  bien  considérer  la  preuve  comme  établie  et  je 
passe  immédiatement  aux  sections  consacrées  au  droit  coulu- 
mier  de  ces  provinces. 

L'auteur  intervertit  ici,  pour  l'eiposition»  Tordre  de  sa  ru* 

brique.  Le  pays  Lyonnais,  le  Bugey^etc apparaissent  avant 

les  deux  Bourgognes. 

Dès  son  origine^  la  ville  de  Lyon  avait  reçu  un  caractère  de 
liberté  municipale  qu'elle  n'a  jamais  perdu  dans  ses  diverses 
transformations  de  r^ime*  Créée  par  un  décret  du  sénat  romain, 
elle  avait  fait  partie  intégrante  de  la  Gaule  romaine  et  avait 
obtenu  le  jus  Ualicum,  Plus  tard  elle  fut  réputée  ville  impériale* 
Au  XIP  siècle  son  arohevôque»  primat  des  Gaules,  devint  k 
peu  près  comte  souverain  et  le  chapitre  de  la  cathédrale  fut  as- 
socié à  sa  domination  territoriale  et  à  ses  droits  de  juridiction 
temporelle.  Cependant^  en  1272,  Philippe  le  Hardi  exigea  le 
serment  de  fidélité  de  l'archevêque,  et  bientôt  Lyon  fut  réuni 
au  royaume^  en  restant  ville  libre  sous  la  protection  des  rois. 

Dans  une  charte  épiscopale  de  1320,  sont  rappelés  les  pri« 
viléges  dont  avait  joui  de  tout  temps  la  ville  de  Lyon  :  assem- 
blée générale  des  citoyens^  élection  des  consuls  et  échevins, 
droit  de  s'imposer  pour  les  nécessités  de  la  ville,  mais  exemp- 
tion d'impôts  et  de  tailles,  en  vertu  de  l'antique  jus  Ualicum; 
droit  de  garde,  de  milice  et  de  prise  d'armes  pour  l'utilité  pu- 
blique; droit  de  juridiction  dans  l'intérieur  de  la  ville  et  li- 
berté provisoire  pour  les  citoyens  accusés,  sauf  le  cas  d'ho- 
micide et  de  trahison;  successions  des  père  et  mère  et  des 
frères  et  sœurs  affranchies  de  tout  droit  seigneurial  ;  absence 
de  commue  féodale  ou  confiscation;  liberté  du  commerce.. ••• 
telles  sont  les  bases  de  cette  magnifique  charte.  Une  seule  ex- 
ception y  est  faite  à  l'ancienne  constitution  toute  municipale, 
c'est  que  Tarchevéque  et  le  chapitre  de  Lyon  exerçaient  une 
juridiction  temporelle. 

La  faveur  du  droit  romain,  qui  avait  protégé  Lyon  dès  son 
berceau,  s'était  étendue  et  s'est  maintenue  daas  les  territoiras 
de  la  Bresse,  du  Bugey,  de  Gex,  du  pays  de  Dombes  et  du 


368  BIBLIOGlUraiB. 

Beaujolais,  dans  l6  moyen  âge  comme  dans  les  temps  mo* 
dernes^  Tous  ces  territoires  étaient  nommés  :  Terres  de  VEm- 
pire;  aussi  avaient-ils  un  droit  analogue  à  celui  de  TEmpire  : 
le  droit  romain  comme  droit  commun  et  des  usages  locaux  qui 
y  dérogeaient  en  certains  points.  Le  franc-alleu  ou  liberté  des 
héritages  était  la  coutume  territoriale.  On  n'y  trouve  pas  de 
coutumes  générales,  ce  qui  s'explique  par  le  rôle  important  qae 
remplit  le  Droit  romain.  Il  y  avait  pour  le  régime  des  fiefs  et  de 
quelques  terres  seigneuriales  des  chartes  particulières^  comme 
celles  de  Dombes;  ou  des  statuts  locaux,  comme  ceux  recueil- 
lis, en  1430,  pour  la  Bresse.  L'auteur  en  précise  l'esprit. 

Bourgogne.  Les  Éduens,  qui  habitaient  le  territoire  devenu 
la  Bourgogne,  étaient  compris  parmi  les  peuples  alliés  de  Rome, 
jouissant  de  leurs  droits  et  usages.  La  civilisation  fit  parmi  eux, 
de  rapides  progrès,  c'est  à  la  célèbre  école  d'Autun  que  la  no- 
blesse gauloise  venait  chercher  rinstruction. 

Au  Y*  siècle,  les  Burgundes  s'établirent  successivement  sur 
les  rives  du  Doubs,  de  la  Saône  et  du  Rhône,  dans  la  provinoe 
Séquanaise  et  la  première  Lyonnaise.  Ils  partagèrent  les  terres^ 
s'attribuant  les  deux  tiers  du  sol  cultivable  et  la  moitié  des  fo- 
rêts. Cependant,  les  conquérants  et  les  naturels  du  pays  vécu- 
rent sans  trouble,  les  uns  à  côté  des  autres.  Par  l'effet  du  par- 
tage, ils  eurent  des  rapports  obligés,  des  intérêts  communs,  et 
cette  situation  amena  fréquemment  les  nouveaux  propriétaires 
à  pratiquer  les  usages  suivis  par  les  indigènes  ou  Gallo-Ro- 
mains*  Chaque  race  de  propriétaires  avait  néanmoins  sa  loi 
particulière  et  ses  chefs.  Mais  la  loi  germanique  des  Burgondes 
[Loi  Gambette]  était  impartiale  entre  les  possesseurs  germani- 
ques et  les  possesseurs  indigènes*,  elle  maintenait  l'égalité  en- 
tre les  deux  races.  Ce  principe  de  justice  produisit,  après  quel- 
ques siècles,  le  mélange  ou  la  fusion  des  races  et  des  coutumes. 

La  loi  romiine  régissait  les  personnes  et  les  terres  des  na- 
turels du  pays,  les  biens  du  clergé,  et  elle  avait  étendu  son  in- 
fluence sur  les  Germains,  par  les  rapports  fréquents  dont  je  viens 

^  Un  savant  magistrat  de  la  Cour  de  Lyon,  M.  Valentxn  Smith,  a  pnbUé 
récemment  un  recueil  de  Chartes  relatives  au  pays  de  Dombes,  sous  le  titre 
de  Bihlioteca  Dimbensis.  On^oit  dans  une  de  ces  Chartes  que  la  dot  était 
régie  à  Dombes,  non  par  le  droit  Jnstinlen,  mais  par  la  loi  Jalia  âê  fkndo 
dotait.  C'est  une  preuve  directe  que  l'ancien  droit  romain  s'y  était  propagé 
dès  les  premiers  temps.  M.  Laferrière  signale  ee  recneU  avec  intérêt 
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de  parler  :  à  la  longue,  elle  devint  prépondérante.  Au  IX'  siècle  la 
loi  GombeUe  n'était  plus  suivie  que  par  un  nombre  très-restreint 
de  personnes  :  Cupu  kgis  perpauei ,  dit  Agobard.  Cependant 
quelques-unes  de  ses  dispositions  étaient  entrées  dans  les 
mœurs  du  pays,  par  suite  de  leur  analogie  avec  les  principes 
de  la  féodalité;  notamment  la  disposition  relative  à  l'hérédité 
des  bénéfices  avec  obligation  de  services  et  de  foi,  et  le  duel 
judiciaire.  On  retrouve  ces  deux  éléments  dans  les  coutumes 
de  Bourgogne  qui  remplacèrent  la  lex  romana  et  la  lex  bur^ 
gundionum  du  V*  siècle.  Ce  mélange  de  deux  principes  d'ori- 
gine différente  est  le  trait  caractéristique  du  droit  de  la  Bour- 
gogne au  moyen  âge. 

Le  duché  de  Bourgogne  possédait,  du  XIII*  au  XIV*  siècle^ 
plusieurs  coutnmiers  qui  ont  été  publiés  par  le  président  Bou- 
bier,  mus  pas  toujours  dans  l'ordre  que  présentaient  les  ma- 
nuscrits. De  nos  jours,  M.  Giraud  a  publié  ^  un  manuscrit  de 
la  bibliothèque  publique  de  Dijon,  compilé  par  un  praticien  in-- 
connu  et  qui  complète  heureusement  le  travail  du  président 
Bouhier. 

La  Franehe^Comié  de  Bourgogne  n'avait  pas  de  coutumier 
qui  lui  fut  propre,  avant  la  rédaction  de  sa  coutume  au  XV«  siè- 
cle. Il  n'existait  pour  ce  pays  qu'un  document  spécial  émané 
du  parlement  qui  avait,  en  1451,  mis  par  écrit  seize  articles  de 
coutumes  notoires.  «  Mais,  dit  M.  Laferrière,  en  interrogeant  les 
anciens  contumiers  de  Bourgogne  et  en  les  comparant  soit  aux 
chartes  du  comté,  soit  i^ux  coutumes  notoires  de  1451,  soit  à 
la  coutume  de  1459,  on  peut  retrouver  l'ancien  droit  de  la 
Franche-Comté  aussi  sûrement  que  celui  du  Duché.  » 

Les  coutumes  des  deux  Bourgognes  furent  rédigées  officiel- 
lement par  les  trois  États  du  pays,  sous  le  règne  de  Philippe  le 
Bon,  qui  les  promulgua  séparément,  comme  duc  et  comme 
comte,  dans  le  courant  de  l'année  1459.  Ce  furent  les  premières 
coutumes  rédigées  officiellement  en  France. 

Pour  déterminer  le  caractère  des  coutumes  dans  les  deux 
Bourgognes,  et  faire  ressortir  les  différences  qui  existent  entre 
elles,  H.  Laferrière  s'attache  principalement  à  deux  points  ;  la 
condition  des  fiefs  et  l'état  des  mainmortables* 

*  So08  le  titre  :  Cauttumei  ti  SHUes  gardés  au  duehée  de  Bourgogne;  à 
la  gnite  de  VEuai  sur  VEistoire  du  droit  français  au  moyen  âge,  t,  II, 
p.  268  sq. 

XV.  24 
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1*  Ed  Bourgogne ,  nul  do  peut  tenir  de  fief  s'il  n'est  noble« 
C'est  le  droit  des  deux  provinces;  il  est  oonfbrme  à  la  loi  dos 
Burgundes  et  au  droit  de  l'Empire^  où  la  noblesse  des  armes  et 
le  fief  militaire  prédominent. 

Dans  le  Ducbé,  le  privilège  de  mascalinité,  d'origine  gernw 
niqoei  existe  pour  le  flef  d4  dignité.  Pour  les  fleCs  ordinaires , 
ce  privilège  était  aboli  au  XII*  siècle  dans  la  ligne  directe,  mats 
fl  s'est  maintenu  dans  les  successions  collatérales.  En  Franche- 
Comté^  au  contraire,  le  fief  de  dignité  était  féminin  dès  l'ori- 
gine de  sa  constitution  ^.  Il  a  conservé  ce  oaractère,  et  les  fiefs 
ordinaires  y  étaient  également  transmissibles  aux  femmes. 

L'égalité  du  partage  des  fiefs  était  la  règle  dans  les  deux  pro- 
fincés  ;  le  droit  d'aînesse  n'y  a  jamais  prévalu.  Cependant,  la 
condition  de  l'ataé  différait  de  celle  de  ses  frères  dans  le  droit 
de  parage  ou  de  frirmgê.  Primitivement,  dans  les  deux  Bour- 
gognes, loiaque  le  flef  se  partageait  entre  deux  frères,  le  putné 
-relevait  de  l'ainé,  son  seignenr  direct;  Tainé  seul  faisait  hom- 
nage  au  ohef  aeignear.  En  lâ09,  Philippe*Auguste  obligea  les 
frères  puînés  à  rendre  directement  hommage  de  lei)r  part  de 
ief  au  chef  seigneur.  Cette  ordonnance  fut  observée  dans  le 
Duché,  et  passa  dans  la  coutume  éorite  de  1459.  Il  en  fut  au- 
trement dans  la  Franche-Comté  ;  là,  les  anciennes  dispositions 
•eotttumières  persistèrent,  et  la  coutume  de  1459  les  consacra* 
C'était  le  droit  du  Litre  dts  fisfs  et  du  Minrir  de  Seuabe,  d'a- 
près lesquels  l'alné  aeol  faisait  hommage  au  chef  seigneur. 

Les  anciennes  coutumes  de  Bourgogne,  conformes  en  ce  point 
«ncore  au  Livre  de$  fie  fi,  défendaient  de  rendre  le  fief  sans  le 
consentement  du  seigneur.  Si  la  vente  avait  eu  lieu,  lachoee 
était  emnmise  et  aequiee  au  eeigneur  du  fief.  L'influence  du  droit 
français  fut  impuissante  à  supprimer  oe  droit  de  commise  ;  seu- 
lement, d'après  les  coutumes  des  deux  Bourgognes  rédigées 
au  XV*  siècle,  la  commise  était  encourue  non  par  le  contrat  de 
vente,  mais  par  la  traditiof^  de  la  ehoe$. 

Dans  IsB  anciennes  oautumes,  le  retrait  féodal  l'emportait 
-sur  le  retrait  Hfnager;  le  seigiieur  pouvait  écarter  à  la  fois 
l'acquéreur  étranger  du  fief  et  le  parent  du  vendeur  qui  voulait 

>  En  957,  le  duc  Gisalbert  détacha  la  partie  orientale  de  ses  possessions, 
ponr  en  faire  la  dot  dé  m  fUle,  Cette  partie  reçut  plua  tard  le  nom  de  Fran- 
che-Comté, par  talte  d'an  refua  d'hsmmasa  au  vleaiio  da  TEii^iis  étranger 
an  sang  des  rois  d'Arles. 
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exercer  le  retrait  lignager.  Ce  droit  fut  mainteoa  dans  la  oou* 
tume  de  la  Franche-Comté ,  rédigée  au  XV*  sièole.  La  cootame 
du  Duché  doonait^  au  contraire ,  la  préférence  au  retrait  ligna** 
ger.  Ainsi  la  coutume  de  la  Francbe^Comté  resta  plus  fidèle  i 
l'esprit  du  Litre  de$  fie  fi  et  au  caractère  primitif  de  la  féodalité 
militaire^  qui  voulait  que  le  seigneur  cboidt  lui-même  ses  taa* 


2*  Dans  la  Frflnche«Gomlé^  oà  la  féodalité  politique  eut  nne 
certaine  indépendance  qu'exprime  le  nom  mtaie  de  la  pro» 
▼inee^  la  féodalité  civile  s'appesantit  sur  la  classe  inférieure 
plus  rudement  que  dans  les  autres  provinces.  Cest  là  que  k 
condition  serve,  sous  le  nom  de  mainmorte^  fut  la  plus  dore  el 
la  plus  persistante.  Cet  état  de  servage  existait  enfin,  mais  avec 
un  caractère  différent,  dans  le  duché  de  Bourgogne. 

M.  Laferrière  recherche  Torigine  de  ee  droit  de  nuMimofte^ 
pour  en  déterminer  le  caractère.  Il  concilie  les  idées  trop  ex* 
dusives  en  sens  contraire  de  Gbasseneux  et  Dunod«  d'nn  côté, 
et  de  Perreciot,  de  Tautre)  et  il  arrive  à  cette  conclusion  que 
la  mainmorte,  en  Bourgogne  comme  ailleurs,  procède  de  la 
eomUoaison  du  eolonat  romain  avec  les  principes  nouveaux  de 
la  féodalité;  que  le  servage  au  moyen  ftge  est  la  mborâlnëiion  ë$ 
f  homme  â  la  terre,  que  la  condition  du  mainmortable  est  ordi- 
nairement réetle,  et  que  du  moment  ojk  il  veat  se  séparer  de  la 
terre  qui  t'oblige,  il  reprend  son  droit  personnel  avec  sa  liberté. 

Tel  était^  en  effet,  le  caractère  de  la  mainmorte  dans  le  droit 
général  des  deux  Bourgognes.  Les  anciennes  coutume»  l'expri- 
maient  par  cette  formule  :  «  Nul  n'eei  eerf  en  Bmtrgogne  qm 
fmmd  il  lui  fiait;  »  et  la  coutume  rédigée  au  XV*  siècle  pour 
le  Duobé  disait,  afin  d'exclure  toute  équivoque  :  «  Au  duché  de 
Bourgogne  n'a  nul  homme  eerfe  de  c&rpe,  »  Mais  dans  la  Francfae- 
Gomté,  la  mainmorte  réelle  n'avait  pas  pris  ce  caractère  ex*- 
dusif.  La  coutume  de  1459  est  muette  sur  le  servage  person- 
nel, et,  dans  une  partie  de  la  province  au  moins,  la  servitude 
conserva  jusqu'en  1789  le  caractère  primitif  et  les  effets  les 
plus  rigoureux  du  servage.  Les  droits  de  tuiie,  de  jHmreuiie  et 
de  formariage  donnaient  au  seigneur  la  faculté  de  suivre  par- 
tout la  personne  du  serf,  de  saisir  ses  biens  quels  qu'ils  fus- 
sent, sans  que  jamais  la  liberté  de  la  personne  ou  la  propriété 
de  la  chose  pût  être  prescrite  contre  le  seigneur. 

M.  Laferrière  donne  ensuite  des  renseignements  fort  iotéres- 
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saDts  sar  l'état  des  serfs  vivant  soit  en  communauté  »  soit  iso- 
lément  ;  Je  regrette  que  le  défaut  d'espace  ne  me  permette  pas 
de  le  suivre  dans  ces  recherches  ;  je  ne  puis  qu'engager  le  lec* 
leur  k  recourir  au  livre  même. 

Les  institutions  judiciaires  de  la  Bourgogne  n'ont  rien  qui  les 
distingue  des  institutions  communes  de  la  féodalité;  aussi 
M.  Laferrière  n'en  parle-t-il  que  très*8ommairemenl.  «  Les  ducs 
et  comtes  avaient  leurs  Grands  jours  ou  Jours  généraux ,  as- 
sises ambulatoires  pour  la  juridiction  supérieure.  Le  parlement 
de  Dijon  ne  fut  créé  qu'en  1476,  par  Louis  XI ,  lors  de  la  réu- 
nion du  Duché  à  la  couronne  ;  et  celui  de  Dôle,  créé  en  1422 
par  Philippe  le  Bon  pour  la  Franche-Comté,  ne  fut  vraiment 
institué  qu'en  1631  par  Temperenr  Gharles<-Quint. 

Passons  de  la  Bourgogne  dans  le  Dauphiné. 

lY.  Le  Dauphiné  a  autrefois  dépendu  de  l'Empire  pour  avoir 
fait  partie  du  royaume  éphémère  d'Arles  ;  des  lettres  patentes 
de  Frédéric  II,  de  1247,  reconnaissent  encore  formdlement  les 
droits  de  l'empereur.  En  1349^  il  fut  transféré  à  la  maison  de 
France  par  le  dernier  dauphin,  Humbert  IP  ;  et  le  traité  qui  fut 
conclu  à  cette  occasion  avec  Philippe  de  Valois,  ne  fait  pins 
aucune  mention  de  l'Empire  ou  des  droits  de  l'empereur. 

Quoiqu'il  n'existe  aucun  ancien  coutumier  qui  prouve  par  des 
textes  formels  l'application  des  constitutions  féodales  de  l'Em- 
pire dans  le  Dauphiné,  il  est  certain  néanmoins  que  le  Livre 
des  fiefs  y  était  observé  cofume  droit  écrit  ;  sieui  jus  seriplum 
observaiur^  dit  Guy-Pape.  Le  droit  féodal  de  ce  pays,  au  moyen 
âge,  se  distinguait,  au  surplus,  par  son  esprit  vraiment  libéral^ 

Le  staitut  de  1349,  par  lequel  Humbert  avait  cédé  ses  posses- 
sions à  la  France,  prononça  formellement  l'abolition  de  la  main- 
morte. «  Le  dauphin,  dit  H.  Laferrière,  en  donnant  à  la  France 
des  sujets  nouveaux,  ne  voulut  lui  donner  que  des  sujets  libres.  » 

Le  droit  du  Dauphiné  s'écarte  du  Licre  des  fiefs^  principale- 
ment en  ce  qui  concerne  les  successions.  Il  admettait  les 
femmes  à  la  succession  du  fief.  Primitivement  les  fiefs  y  étaient 
réputés  patrimoniaux  quant  au  droit  d'hérédité,  mais  non  quant 
an  droit  d'aliénation;  la  donation  entre-vifs  du  fief  était  réputée 
cas  de  commise.  Après  la  réunion  à  la  France,  cette  jurispru- 

^  L'actd  solennel  contenait  donation  entre-vifs  au  profit  de  Charles^  qui  fat 
depuis  le  roi  Charles  V,  avec  substitution  implicite  du  Delphlnat  en  faveur 
du  fils  aîné  de  chaque  roi  de  France* 
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tlence  se  modifia^  et  vers  la  fin  du  XY*,  siècle  les  fiefs  étaient 
considérés  comme  patrimoniaux  aussi  sous  ce  dernier  rapport. 
C'était  le  droit  commun  de  la  France  qui  prévalait.  Mais  la  ju- 
risprudence coutumière  du  Dauphiné  alla  plus  loin.  Tandis 
qu'en  France  le  droit  do  retrait  féodal  était  attaché  de  plein 
draii  au  domaine  direct ,  en  Dauphiné  la  coutume  exigeait  une 
sHptUation  expresse  pour  établir  ce  droit.  C'était  la  liberté  des 
conventions  romaines  appliquée  aux  fiefs.  11  en  était  de  même 
du  droit  de  lads,  de  relief  ou  rachat  {plaU  seigneurial  en  Dau- 
phiné), perçu  par  le  seigneur  à  la  suite  de  chaque  mutation  ;  ce 
droit  exigeait  également  une  stipulation  expresse. 

La  règle  de  succession  était  la  même,  quelles  que  fussent  la 
nature  des  biens  et  la  qualUé  des  personnes.  Il  n'y  avait  ni  droit 
d'aînesse  y  ni  droit  de  masculinité,  ni  exclusion  des  ascendants 
du  droit  de  succéder  aux  fiefs  de  leurs  descendants.  «  Ainsi , 
dit  M.  Laferrière,  la  constitution  réelle  de  la  famille  selon  le 

droit  féodal  disparaissait L'aristocratie  territoriale  n'avait 

point  de  base  dès  lors  dans  les  institutions  civiles,  et  la  féodar 
lité  ne  pouvait  vivre  et  se  transmettre  que  par  des  dispositions 
particulières  que  l'esprit  du  moyen  ftge  pouvait  inspirer  à  la 
liberté  testamentaire  du  père  de  famille.  » 

Ajoutons  un  dernier  trait  à  ce  tableau  de  la  jurisprudence 
féodale  du  Dauphiné.  Les  jurisconsultes  du  pays,  Guy-Pape ^ 
Expilly  et  Salvaing,  enseignaient  que  le  vassal  pouvait  prescrire 
contre  le  seigneur  par  la  prescription  centenaire,  le  domaine 
direct,  la  foi,  la  liberté  du  fief,  qui  reprenait  alors  la  qualité 
d'alleu ,  et  revenait  à  sa  nature  primitive  de  propriété  libre  : 
droit  exorbitant,  qui  était  rejeté  formellement  dans  les  autres 
parties  de  la  France,  même  dans  le  Midi. 

La  justice  féodale,  dans  le  Dauphiné,  n'avait  rien  d'abord 
qui  la  distinguât  des  usages  ordinaires  de  la  féodalité.  Elle 
était  exercée  par  les  pairs  de  chaque  fief  dominant,  c'est-à-dire 
par  la  cour  seigneuriale,  fondée  selon  les  coutumes  lombardes 
qui  obligeaient  tout  vassal  à  suivre  et  aider  le  seigneur  dans  son 
plaid.  Mais  après  le  statut  de  1349,  le  seigneur  ou  son  délégué 
se  trouve  substitué  aux  pairs  de  la  cour  pour  la  justice  civile  et 
criminelle. 

La  Cour  supérieure,  investie  du  droit  de  statuer  sur  les  ap- 
pellations des  autres  justices,  pour  toute  cause  grave,  était  la 
cour  du  dauphin.  Elle  n'était  pas  sédentaire  avant  1349^  mais 
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depuis  elle  a  dû  tonjoars  siéger  à  Grenoble.  Cette  oour  fut  ré^ 
organisée  par  le  dauphin  Humbert  qui  la  transforma  en  Com- 
mît tant  pour  Texercice  de  la  justice  souveraine  que  pour  le 
gouTernement  et  la  police  du  pays.  Le  Conseil  éuiit  composé  de 
■ept  docteurs  notables  %nsiUui$  d  t^  par  le  dauphin  ou  ses  suo^ 
oesseurs»  Il  reçut  plus  tard  le  nom  de  souverain  efmsiêkrifê  4m 
dauphin  ou  Comeil  ielphin^  ;  et  enfin,  Louis  XI^  étant  encore 
dauphin ,  lui  donna  la  quaiication  de  Parletneni  du  Daufhini^ 
Au  eon$eil  comme  au  parlemeni  delphioal»  était  attaché  un 
haut  fonctionnaire  :  le  gouverneur  du  Daupbiné.  Ce  goiv- 
verneur  exerçait,  en  quelque  sorte,  les  droits  souverains* 
Il  avait  la  prééoàinence  pour  la  justice  du  pays ,  comme  pour 
Fadministration.  Les  lettres,  provisions  ou  autres  actes  de  jus^ 
tice  faits  en  conseil  ou  parlement,  étaient  intitulés  et  signés  en 
son  nom.  Il  avait  droit  de  siéger,  d'opiner  et  de  présider  au 
conseil  ou  parlement.  Il  convoquait  librement  les  Etats  de  la 
province  )  il  avait  le  droit  de  guerre  et  de  grftce  [sauf  le  crime 
de  Itee-majesté]  *  —  Ces  pouvoirs  extraordinaires  qui  n'avaient 
pour  contre-poids  que  VinamùvibiliU  dst  $na§i$irats ,  lu- 
rent supprimés  par  Richelieu  dans  les  dernières  années  de  son 
administration.  —  Fait  bien  remarquable  :  i  la  fin  du  XV* 
siècle,  Charles  VU!  avait  demandé  par  lêttn  cZoïe,  l'avis 
du  parlement  du  Dauphiné  sur  les  pouvoirs  extraordinaires 
du  gouverneur.  Le  parlement  délibéra  en  iscrel,  et  après 
avoir  énuméré  toutes  les  attributions  de  ce  haut  fonctionnaire, 
il  déclara  «  que  tant  qu'il  plaira  au  roi  de  permettre  et  souffrir 
»  que  le  gouverneur  jouisse  des  choses  contenues  dans  lesdlta 
»  articles,  il  n'y  mira  que  bietu  •  Il  faut  que  le  Dauphiné  ait  été 
bien  heureux  en  gouverneurs,  pour  envoyer  une  pareille  ré- 
ponse* Mais  voici  peut^^tre  l'explication  de  la  chose.  Une  glose 
sur  l'acte  de  donation  faite  à  la  France,  dit  que  m  le  Dauphiné 
n^itaiêpai  du  royautMy  quoiqu'il  fut  ineéparabie  du  royaume.  • 
Par  cette  distinction  subtile,  les  glossaleors  delphinois  indi- 
quaient que  le  dauphin  devait  librement  administrer  selon  les 
coutumes  du  pays  et  que  Yadministratiot^  du  roi  ne  devaii  pas 
l'y  exercer.  Or,  le  dauphin,  qui  depuis  fut  Louis  XI,  poussa  la 
maxime  jusqu'à  l'indépendance  absolue  pendant  ses  onze  an- 
nées de  gouvernement,  et  le  Dauphiné  a  exercé  ce  privilège  jus- 
qu'au XV*  siècle.  Ne  serait-ce  pas  là  le  motif  qui  déter- 
minait le  parleinoBt?  Cost  une  si  belle  chose  qoa  rindépeo- 
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daDoe,  même  tTeo  un  gouvorneur  absolu  !  Je  me  bâte  d'ajouter 
que  M.  Laferrière  n'est  pas  responsable  de  cette  explication. 
Mais  je  reviens  au  savant  écrivain  pour  entrer  avec  lui  en 
Provence» 

V.  La  Prcvenœ  était  réputée  pays  de  droit  écrit;  Ton  est 
disposé  à  croire  d'après  cette  qualiûoationi  que  le  drçit  romain 
devait  y  régner  en  maître.  Rien  n'est  plus  éloigné  de  la  vérité^ 
Le  droit  provençal  du  moyen  ftge  présente  peut-être  à  un  piaf 
baut  degré  que  celui  des  autres  provinces ,  le  caractère  d'un 
droit  mixte.  Le  droit  romain  et  le  Livre  di$  fiefê  forment  son 
droit  commun,  mais  les  usages  locaux,  les  chartes  des  villes  et 
les  ordonnances  des  comtes  où  se  mêlent  et  se  combinent  les 
influences  diverses  du  nord,  du  midi  et  de  l'ouesti  dérog^nt 
fréquemment  au  droit  commun. 

Les  monuments  particuliers  du  droit,  émanés  du  XII«  au 
XV^  siècle^  sont  nombreux  et  variés.  Ces  monuments  doivent 
d'abord  fixer  notre  attention  ^  Le  paragraphe  que  M.  Lafer- 
rière leur  consacre  est  divisé  en  deux  parties  :  l'un  comprend 
les  lois  municip^liê  d'Arles,  l'autre  les  lois  provindaki  de  la 
Provence. 

La  cité  d'Arles  a  su»  mieux  que  les  autres  villes  de  Provence, 
se  préserver  des  influences  féodales.  Elle  a  conservé  en  grande 
partie  sa  constitution  municipale,  et  elle  a  ainsi  exercé  une 
influence  assez  considérable  sur  le  droit  général  de  la  province- 
Celte  dernière  circonstance  a  porté  M.  Laferrière  à  décrire  avec 
quelques  détails  le  drçit  municipal  arlésien.  C'est  une  légère 
dérogation  au  plan  de  son  travail  qui  a  en  vue  surtout  le  droit 
provincial. 

Les  monuments  juridiques  arlésiens  décrits  par  H.  Lafer- 
rière sont  t  La  charte  du  comulat  d'Arlee,  de  1143)  et  lee  lois 
mumcipales  de  la  fin  du  XI P  sUek. 

Arles  avait  des  consuls  depuis  1131,  mais  la  charte  qui  or^ 
ganisa  la  munidpalité  dans  son  ensemble  ne  date  que  de  1142; 
elle  fut  donnée  par  rarchevéque  Raymond.  Cette  charte  ne  fait 
pas  mention  de  TEmpire  ni  des  droits  de  l'empereur.  Cependant, 
il  résulte  d'autres  documents  authentiques  et  notamment  d'une 
charte  de  oonstitution  féodale  de  1162,  que  la  suzeraineté  io^ 

1  Plusienrs  ont  été  publiés  pour  la  première  fols  par  Ch.  Glrand,  dans  le 
recueil  de  textes  qui  accompagne  ton  Essai  sut  V Histoire  du  drùii  français 
MifNoyéii  dff0.  PariSt  I84e.  2  vol.  in«4{*. 
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périale  a  continué  à  s'y  faire  sentir^  mais  faiblement^  longtemps 
encore  après  cette  époque. 

Les  consuls  d'Arles,  au  nombre  de  douze^  dont  quatre  cheva- 
liers, étaient  élus  par  la  cité  dans  une  élection  à  deux  degrés. 
Us  ayaîent  le  gouvernement  de  la  cité  avec  pouvoir  de  juger  en 
matière  civile  et  criminelle  et  de  faire  exécuter  leurs  jugements. 
Une  disposition  remarquable ,  reproduite  dans  les  statuts  mu- 
nicipaux de  1162  porte  :  «  Si  la  discorde  civile  venait,  de  quel- 
»  que  manière^  à  surgir^  qu'aucun  arbalestrier,  qu'aucun  archer 
»  n'ose  entrer  armé  dans  la  cité  ou  le  bourg  environnant ,  et 
»  combattre  les  citoyens.  »•  C'était  un  souvenir  de  Rome^  aux 
beaux  temps  de  la  république. 

Le  second  monument  du  droit  arlésien ,  est  le  Gode  de  kt 
cité,  en  193  articles»  réunis,  rédigés  ou  corrigés  de  l'ardre  dei 
consuls  y  vers  la  fin  du  XII*  siècle^  sous  le  titre  de  SMuta  sice 
Uges  municipales  jdrelatis.  Ici  ce  n'est  plus,  comme  dans  la 
charte  de  1142^  l'archevêque;  ce  sont  les  consuls  qui  inter- 
viennent directement.  Ce  recueil  contient  principalement  des 
dispositions  de  droit  mtmicîpa/  et  civil.  Le  droit  féodal  y  occupe 
très-peu  de  place.;  la  ville  d'Arles  redoutait  tellement  l'in- 
fluence de  la  féodalité  qu'elle  avait  inséré  dans  ses  statuts  une 
sanction  terrible  contre  toute  tentative  de  transformer  l'état  de 
eiléen  état  de  seigneurie  .-  cNous  statuons  qu'aucun  n'ose  pro- 
1»  poser  en  public  ou  en  particulier  que  la  cité  d'Arles  soit 
»  placée  sous  la  puissance  d'un  maître  ou  sous  une  seigneurie 
»  i  titre  perpétuel  ou  temporaire  :  si  quelqu'un  l'osait,  que  tous 
»  ses  biens  soient  détruits  ;  et  s'il  peut  être  pris,  qu'il  (nilftUie 
»  tranchée.  » 

Comme  loi  municipale ,  le  statut  ajoute  aux  douze  consuls 
cent  vingt  conseillers  qui  doivent  être  élus  par  moitié  entre  les 
chevaliers  et  les  prud'hommes.  Il  règle  l'organisation  des  ju- 
gements de  la  curie,  le  témoignage  en  justice,  le  notariat,  réta- 
blissement du  registre  communal  pour  la  transcription  des 
actes  qui  intéressent  la  cité;  le  droit  de  bourgeoisie  acquis  à 
ceux  qui  ont  prêté  serment  entre  les  mains  des  consuls  ;  les 
droits  de  péage  ;  les  poids  et  mesures  dont  la  vérification  doit 
être  faite,  quatre  fois  par  an ,  par  un  officier  du  fisc  munici- 
pal, etc On  y  trouve  encore  les  dispositions  suivantes,  re- 
marquables par  leur  prudence  administrative  :  Les  consuls 
d'Arles  ou  la  cour  ont  le  droit  de  réclamer  des  citoyens,  pour 
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un  délit  oa  un  fait  dommageable^  une  caution  de  bonne  con- 
duite et  de  comparution  en  justice. 

Ni  les  consuls,  ni  les  juges^  ni  les  trésoriers  d'Arles»  ne  peu- 
vent reconnaître  une  dette  on  délivrer  un  mandat  sur  le  trésor 
de  la  ville,  que  de  la  volonté  du  conseil  rassemblé  au  son  de  la 
docbe. 

Si  quelqu'un  a  retiré  de  la  ville  un  profit  injuste  qu'il  ne 
pourrait  retenir  sans  péril  pour  son  âme,  il  peut  le  restituer  au 
Pont  du  BhônSf  et  il  sera  quitte  et  absous.  C'est  aussi  à  l'entre- 
tien des  ponts  du  Rhône,  que  sont  affectées  les  successions  va- 
cantes. 

Dans  Tordre  du  droit  dvil,  on  remarque  les  dispositions  sui- 
vantes : 

Les  tuteurs  et  curateurs  doivent^  à  moins  de  dispense,  mettre 
«ux  enchères  la  ferme  des  revenus  ou  du  produit  des  biens  du 
mineur.  —  Le  juge  peut  accorder  le  délai  d'un  mois ,  pour  l'ac- 
quittement des  obligations  pécuniaires,  si  lé  débiteur  avoue  la 
dette  ;  il  ne  peut  en  accorder  aucun  si  l'engagement  est  nié*  — 
Si  le  locataire  est  en  retard  pour  le  payement  du  loyer,  le  pro- 
priétaire peut  de  son  autorité,  clouer  ks  portes,  pour  empêcher 
l'usage  de  la  chose.  —  Les  actes  de  prêt  d'argent  ne  font  plus 
foi,  après  trois  années  à  compter  de  Téchéance,  à  moins  de  re- 
connaissance nouvelle  par  écrit  ou  par  témoins.  —  II  doit  être 
donné  acte  de  toute  chose  excédant  la  somme  ou  valeur  de 
eefit  sols.  Hais  ces  cent  sols  du  moyen  âge,  représenteraient  au- 
jourd'hui une  somme  de  plus  de  500  francs. 

On  trouve  encore  dans  les  statuts  d'Arles ,  le  principe  d'in- 
demnité par  suite  d'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique. 
Le  terrain  à  exproprier  devait  être  estimé  par  probi  homines. 
Enfin,  les  mêmes  statuts  promulgués  dans  une  ville  arehiépiêco- 
pale,  portent  :  «  Nous  statuons  qu'aucune  maison  religieuse  ne 
»  pourra,  dans  tout  le  tènement  d'Arles,  acquérir  une  terre  par 
»  achat,  donation,  legs  on  de  quelque  autre  manière;  et  si 
»  quelques  possessions  lui  étaient  données  ou  laissées ,  qu'elle 
»  soit  tenue  de  les  vendre  dans  les  deux  mois.  »  La  ville  d'Arles 
ne  voulait  pas,  comme  on  volt,  de  propriété  de  tnainmorte. 

Je  passe  aux  monuments  juridiques  d*ordre  vraiment  provin- 
cial. Ce  sont  les  statuts  de  Raymond  Bérenger,  de  t235  ;  les 
constitutions  de  la  Cour  d'Aix,  de  1243  ;  les  ordonnances  de 
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Charles  I*'  d'Anjou,  De  of/icialibu$i  de  Charles  U  et  de  Pierre 
de  Perrière ,  arcbevôquc  d'Arles  ;  les  statuts  du  comte  Robert, 
de  13099  et  les  statuts  de  Provence  et  de  Forcalquier  de  1366 
à  1481. 

Les  statots  de  Raymond  Réreuger,  de  la  maison  de  Rarcelone, 
attestent  encore  la  suzeraineté  inhpériale.  —  Ils  sont  rédigés 
en  1935^  par  des  arbitres,  choisis  pour  terminer  les  différends 
élevés  entre  Raymond  et  les  seigneurs  de  Draguignan  et  de 
Fréjua. 

Dans  €0S  atatuls  od  affranchit  les  habitants  du  pays  de  quel* 
ques  droits  seigneuriaux  exorbitants^  tels  que  le  droit  depulvé* 
ra§e  à  raison  de  la  poussière  soulevée  par  les  troupeaux  allant 
au  pâturage,  mais  les  seigneurs  prennent  leurs  précautions 
eoDtre  l'extensioD  des  libertés  locales  :  une  disposition  spéciale 
atatue  que  le  dreîl  d$  eonmUU  eu  quelque  choie  pouvatU  tenir 
lieu  4u  eoneulaii  ne  peut  être  accordé  aux  villageois  ni  à  au- 
cune communauté»  «  La  liberté  communale  dans  les  campa- 
gnes aurait,  dit  H.  Laferrière,  amené,  par  la  force  des  choses, 
leur  affranchissement  des  droits  seigneuriaux  et  des  justioes 
terriennes  ;  elle  était  plue  redoutée  par  les  seigneurs  du  moyen 
âge  que  la  liberté  des  villes.  » 

Les  statuts  de  la  Cour  d'Aix  {Conetiiutianee  curiœ  Aqueneii)^ 
règlent  Tadministration  de  la  justice.  On  y  remarque  la  dispo- 
sition relfitive  à  la  gratuité  de  la  justice.  *-  Le  juge  ne  peut  re- 
cevoir que  ce  qui  lui  est  accordé  par  le  comte,  é  titre  de  salaire  ; 
—  et  cette  autre  disposition  qu'on  est  étonné  de  rencontrer  a 
oette  époque  :  n  S'il  arrive  dans  quelque  partie  du  territoire  de 
»  la  baillie  d'Aix  qu'un  dommage  soit  causé  à  quelqu'un  par 
•  inoeodie,  dévastation,  destruction  publique  ou  cachée  d'anw 
M  maux  et  de  bestiaux  »  que  tout  lieUx  village  et  communauté  où 
»  le  dommage  est  commis,  soit  tenu  d'eu  répondre  et  de  restl- 
»  tuer,  à  proportion  de  ses  facultés  et  sans  distinction  de  per- 
»  sonnes,  à  celui  qui  a  souffert  le  dommage,  la  valeur  de  toute 
»  la  perte  éprouvée,  d'après  la  juste  estimation  faite  par  des  ex- 
»  perts.  »  C'est  la  responsabilité  collective  décrétée  par  la  loi 
du  10  vendémiaire  an  IV. 

Au  milieu  du  XIH'  siècle,  la  Provence  passe,  par  mariage, 
sous  le  pouvoir  de  Charles  P'  d'Anjou,  frère  de  Louis  LK.  Alors 
la  féodalité  est  transplantée  sur  le  sol  de  la  Provence  et  une  ré- 
volution s'opère  insensiblement  dans  le  droit  du  pays.  Des  pra- 
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lioieos  de  TAdjou^  pays  classique  de  ia  féodalité^  accompagnent 
le  comte  dans  la  prise  de  possession  de  ^es  nouveaux,  domaines^ 
et  ils  s'attachent»  sous  rinspiration  de  ses  idées  de suprémalic 
Mîgneuriale ,  a  priver  les  grandes  villes  et  les  barons  de  leur 
justice  souveraine.  Arles ,  Avignon  et  Marseille  reçoivent  des 
vîguiers  et  juges  du  comte  ^  en  remplacement  de  leurs  consuls 
•I  juges  municipaux. 

yordonnanoe  générale  D$  officialibuê  réunit  dans  les  mains 
d«  sénéchal  et  dans  celles  des  fonctionnaires  inférieurs^  Tad* 
ministration  de  la  justice,  et  enlève  aux  barons  leur  droit  de 
dernier  ressort.  Les  seigneurs  conservaient  leur  cour  de  justice 
féodale,  mais  les  assises  ou  le  parlement  du  sénéchal  exerçait 
Ja  juridiction  souveraine  au  nom  du  comte-roi. 

Plusieurs  statuts  particuliers  sont  émanés  de  Charles  li  qui 
peut  être  considéré  comme  le  législateur  de  la  Provence.  C'est 
à  lui  notamment  que  cette  province  est  redevable  de  ce  statut 
iroporUmt  qui  ordonne  à  tout  comptable  de  se  présenter  à  Aix, 
avec  son  receveur,  pour  soumettre  sa  situation  financière  aux 
0udUeurê  dâi  comptée.  —  Mais  le  dooum^t  législatif  le  plus 
important,  sous  ce  prince,  consiste  dans  les  statuts  de  Pierre 
de  Perrière,  archevêque  d'Arles,  9wr  la  réformaêion  et  le  bm 
êUU  de  la  Provence.  -^  11  a  encore  pour  objet  principal  Tadmi*^ 
nistratîon  de  la  justice.  Il  y  est  dit  entre  autres  choses  :  que  les 
vîguiers,  baillis,  juges  et  autres  oiBciers  qui  sortent  de  charge, 
doivent,  pour  répondre  de  Uur  adminiUratUm ,  rester  dans  les 
lieux  qu'ils  ont  administrés,  pendant  dix,  vingt  ou  trente 
jours,  selon  que  leur  administration  a  duré'  un  an,  deux  ans  ou 
davantage.  •*«  On  y  trouve  encore  une  disposition  de  droit  civile 
qui  est  tout  à  fait  particulière  à  la  Provence  :  Le  débiteur  quî 
n'avait  pas  payé  à  Téchéance  devait  non«seulement  au  créan- 
cier Tintérét  du  retard  dans  Tacquittement  de  son  obligation , 
mais  encore  une  amende  au  fisc,  à  titre  de  peine  appelée  lata 
on  latte.  Ces  laiœ  formaient  un  revenu  assez  important  pour 
être  compris  dans  la  ferme  des  impôts. — Les  statuts  de  l'arche- 
vêque d'Arles  furent  confirmés,  en  1302,  par  le  comte  Robert, 
fils  aine  de  Charles  H;  ils  devinrent,  dans  les  diverses  parties 
de  la  Provence,  la  base  de  l'administration. 

Les  documents  législatifs  dont  il  vient  d'être  question,  tous 
émanés  dans  le  cours  des  Xlll^  et  XIY^  siècles,  avaient  pour 
objet  prineipal  d*élablir  uniformément  le  gouvernement  féodal 
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et  d'assurer  la  bonne  administration  de  la  justice  par  lés 
fonctionnaires  royaux.  Dans  le  droit  privé  y  la  révolution  féo« 
dale  s'accomplit  iniensiblement ,  comme  conséquence  inévi* 
table  de  la  révolution  féodale  dans  Tordre  politique.  Aussi 
n'est-ce  que  vers  la  fin  du  XIY*  et  dans  le  cours  du  XV*  Biècle, 
que  furent  rendus ,  sur  le  vœu  des  Étals  de  Provence^  des  sta- 
tuts consacrés  aux  usages  féodaux  de  droit  privé.  Ils  ont  été 
réunis  dans  un  recueil  connu  sous  le  nom  de  Statuts  de  Pro^ 
veneeet  deFarcalquierj  et  contenant  des  édits  depuis  l'an  1366 
jusqu'à  l'an  1481^  époque  de  la  réunion  du  pays  i  la  couronne. 
«  Autour  de  cette  collection  d'usages,  dit  M*  Laferrière,  se  sont 
groupés  jusque  dans  les  temps  modernes,  les  décisions  des 
Cours  et  du  parlement  de  Provence;  les  commentaires  de  Bomy, 
de  Mourgues,  de  Julien,  et  les  édits  postérieurs  des  rois  de 
France.  » 

Voyons  nMtintenant  quel  est  le  caractère  général  du  droit 
féodal  de  la  Provence  : 

La  féodalité  avait  vaincu,  en  Provence,  le  principe  romain 
de  la  libre  propriété.  Ce  n*est  pas  que  la  maxime  :  Nulle 
terre  eane  eeigneur,  y  dominât;  mais  la  jurisprudence  avait  ad- 
mis^ en  faveur  des  seigneurs  de  fiefs,  ce  qu'on  appelait  la  di- 
reete  unii>erselle  qui  produisait,  en  fait,  des  résultats  à  peu  près 
analogues  à  ceux  de  la  maxime  du  nord*  Celte  jurisprudence^ 
qui  s'établit  au  moyen  ftge  où  elle  est  attestée  par  les  statuts  de 
Provence,  fut  sanctionnée,  au  XVIP  siècle,  par  des  arrêts  du 
parlement.  H  en  résultait  que  lorsque,  dans  un  territoire  limité, 
les  baux  à  fiefs  ou  les  reconnaissances  des  vassaux  embras- 
saient la  plus  grande  partie  du  territoire  où  le  seigneur  avait  la 
haute  justice,  on  devait  présumer  que  le  seigneur  avait  le  droit 
d'exiger  le  service  et  le  dénombrement  de  toutes  les  terres  de  sa 
juridiction.  Par  suite  de  cette  suprématie  féodale,  les  terres  va- 
gues et  incultes  étaient  également  censées  appartenir  au  sei- 
gneur qui  avait  la  directe  universelle  ;  et  réciproquement,  si  le 
seigneur  se  trouvait  fondé  par  titre  dans  l'universalité  des 
terres,  bois  et  pâturages  vagues  ou  incultes,  c'était  la  preuve  de 
sa  directe  universelle.  —  Ces  règles,  cependant,  souffraient  ex- 
ception dans  quelques  localités  ;  ainsi ,  à  Aix ,  Arles  et  Mar- 
seille, où  la  franchise  des  propriétés  était  reconnue. 

Les  droits  seigneuriaux  proprement  dits,  sauf  la  main  morte, 
étaient  en  pleine  vigueur.  La  taille  seigneuriale  aux  quatre  cas 
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(8ons  le  nom  de  cas  impériaux  *)  était  imposée ,  comme  réelle 
en  favear  du  seigneur  féodal  ;  comme  personnelle  en  faveur  du 
seigneur  justicier  quand  le  fief  et  la  justice  étaient  séparés.  Aux 
cas  impériaux  se  joignaient,  dans  quelques  terres,  des  cas  oc- 
eessùires  *  ;  Les  vassaux  y  étaient  taillables  aux  cinq  cas  ou 
même  aux  huit  cas*  On  y  trouvait  encore  les  corvées,  la  ba- 
nalité des  fours  et  moulins,  les  droits  de  champart,  les  dîmes 
ecclésiastiques  et  les  dîmes  inféodées ,  et  une  taille  réelle  en 
faveur  du  comte  sons  le  nom  d'affouagements  généraux.  Tel 
était  l'ensemble  des  charges  en  argent,  en  nature  ou  en  services 
personnels  qui  grevaient  la  propriété  provençale. 

Cependant,  la  jurisprudence  offrait  quant  à  ces  charges  une 
6spè<^  de  garantie  aux  propriétaires  agricoles.  Sauf  la  banalité 
des  fours  et  moulins,  aucun  des  droits  ci-dessus  ne  pouvait 
être  exigé  sans  titre;  la  possession  même  immémoriale  était 
impuissante  à  fonder  le  droit  au  profit  du  seigneur.  Mais, 
d'un  autre  côté,  ce  principe  salutaire  avait  été  retourné  contre 
les  propriétaires.  Les  droits,  une  fois  établis  par  écrit,  étaient 
imprescriptibles* 

Le  principe  de  la  patrimonialité  des  fiefs  n'a  prévalu  que 
tard.  Jusqu'au  XY^  siècle  ils  n'étaient  pas  transmissibles  par  hé- 
rédité légitime  ou  testamentaire.  Et  après  cette  époque  en- 
core, le  droit  d'aliéner  était  limité  dans  ses  effets. 

Le  retrait  féodal  au  profit  du  seigneur  fut  admis  comme 
corollaire  du  droit  de  vendre  accordé  au  vassaU  Ce  droit 
existait  en  principe,  il  n'avait  pas  besoin  d'être  stipulé. 

Le  retrait  lignager  apparut  plus  tardivement  encore  ;  il  fut 
introduit  par  un  statut  de  1472,  qui  accorde,  en  cas  de  con- 
cours de  prétentions,  la  priorité  au  retrait  féodal.  M.  Laferrière 
nous  fait  remarquer  à  cette  occasion,  que  dans  les  pays  de 
droit  écrit,  le  retrait  féodal  avait  la  priorité  sur  le  retrait  ligna- 
ger, tandis  que  dans  les  pays  de  droit  coutumier  c'était  tout 
Topposé*  On  se  rend  assez  difficilement  compte  de  cet  état  de 
choses;  on  s'attendait  plutôt  à  ce  que  le  contraire  existât, 
puisque  le  retrait  féodal  qui  représente  la  féodalité  militaire 
dans  toute  son  énergie,  semblait  devoir  l'emporter  dans  les 

*  Coi  impériaux  :  Réception  du  seignear eomme chevalier;  voyage d'ootie- 
mer;  rançon  du  seigneur  ;  dot  de  ses  filles. 

*  Cas  accessoires  :  Subsides  ponr  acquisition  de  terres;  mariage  du  sei- 
gneur; couches  de  sa  femme;  mandement  du  suzerain  d'armer  pour  la 
guerre. 
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pays  contumiers  où  ce  régime  formait  le  droit  commun.  M.  La« 
ferrière  explique  cette  contradiction  apparente  \wr  i'hiatoire 
de  la  féodalité,  et  d'une  manière  tout  à  fait  Batislkisante. 

Quant  aux  deux  institutions  par  lesquelles  la  féodalité  $e  m^ 
nlfeste  dans  les  successions  :  le  droit  d'aînesse  et  le  droit  de 
masculinité,  le  Droit  provençal  exclat  le  premier  ;  il  oonserre 
le  principe  romain  de  l'égalité  des  partages  dans  la  succession 
àb  intestat.  Les  possesseurs  de  fiers  qui  veulent  faire  de$  olnéf , 
n'ont  que  la  ressource  des  testaments.  Le  droit  de  masculinité^ 
au  contraire,  s'y  introduit^  sans  obstacle)  sur  ce  point,  le  statol 
de  1472  généralisa,  dans  la  Provence,  un  droit  qui  n'existait 
primitivement  qu'à  Arles,  l'exclusion  de$  fithi  iéiémy  de  la  soc- 
cession  de  leurs  père  et  mère  ;  seulement,  il  ne  vent  pas  que  la 
père  de  famille  ait  un  pouvoir  absolu  pour  la  fixation  de  la 
dot;  il  réserve,  en  tous  cas»  aux  filles  leui'  légitime  qui  dait  être 
complétée  si  la  dot  ne  la  contenait  pas  en  entier. 

Inetitutione  judiciairet.  Les  statuts  dont  il  a  été  parlé  oi-des* 
sus,  avaient  réglé  avec  assez  de  soin  l'administration  de  la  joa> 
tice  comtale  (royale).  On  y  a  vu  que  le  premier  comte  de  la 
maison  d'Anjou  avait  enlevé  aux  grandes  villes  leurs  consulats 
ou  justices  municipales  souveraines,  et  que  l'ordonnance  J9i 
officialibm  avait  privé  les  barons  de  lenr  droit  de  dernier  ras* 
sort.  Cependant,  les  statuts  de  Pierre  de  Perrière  de  1304^ 
confirmés  par  le  comte,  déclaraient  que  si  des  privilèges  de 
juridieHon  d'appel  étaient  réclamés,  le  sénéchal  de  ProfveDce 
prononcerait  sur  la  réclamation  sans  débat  ni  forme  de  joga^ 
ment  fine  itrepitu  et  figura  judieii.  Et,  en  fait,  oe  privilège  fut 
reconnu  en  faveur  de  quelques  seigneurs»  Ces  privilèges  étaient 
devenus  à  la  longue  une  source  d'inquiétudes  pour  les  justi- 
ciables. Les  seigneurs  cherchaient  par  tous  moyens  à  les  em- 
pêcher d'appeler  à  la  Cour  souveraine  du  sénéchal,  et  il  fallut  un 
édit  particulier,  rendu  en  1366,  pour  prévenir  ces  abus^ 

Le  sénéchal,  assisté  par  d'autres  officiers  choiêiê  pearmi  les 
homtnes  de  bonne  renommée  y  exerçait  la  justiee  sonveraine  da 
comte  et  roi.  — 11  tenait,  trois  fois  Tannée,  un  pearlemeni,  dans 
les  villes  de  Dignes,  de  Draguignan  et  d^Aix,  et  une  fota  par  an 
à  Foroalquier,  pour  le  comté  de  ce  nom. 

Des  conseillers,  nommés  par  le  comte,  devaient  donner  au 
sénéchal  avis  et  aide  pour  la  répression  des  délits  ou  des  excès 
de  pouvoir  des  justiciers  inférieurs. 
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AiHdessous  da  tënëchal  et  des  conBeillers^  l'ordoDnanoe  re- 
connaît, pour  les  degrés  inférieurs  de  juridiction^  des  juges, 
viguiers,  baillis  et  sous-baillis^  des  oflBciers  du  fisc  ou  receveurs^ 
et  près  de  chaque  Cour,  des  notaires  sont  chargés  de  tenir 
registre  des  causes^  des  parties  instanciées  etd^s  jugements* 

La  Cour  du  sénéchal  fut  érigée  en  1415,  en  Conseil  souverain; 
en  1425^  elle  devint  sédentaire  dans  la  ville  d'Aix^  et  enfin, 
en  1501,  elle  fut  remplacée  par  leparlemerUd'^ix. 

La  justice  seigneuriah  était  abusive  au  suprême  degré,  en 
Provence.  En  principe,  la  justice  est  inhérente  au  fief  et  à  la 
noblesse  de  la  terre.  Le  droit  provençal  présentait  cette  coutume 
remarquable  que  le  fonds  no6{o  devenait  roturier  s'il  était  aliéné 
sans  attribut  de  justice.  Pour  éviter  cette  déchéance  du  fonds 
vendu,  on  cédait  avec  le  fief  une  portion  de  la  justice,  et  la  plus 
petite  part  suffisait  pour  conserver  au  fonds  sa  noblesse.  De  là 
naissaient  des  coseigneurs  justiciers,  entre  lesquels  la  justice 
était  partagée  par  année,  par  mois  et  même,  en  certains  flefa^ 
par  jours  et  heures.  Chaque  CQ^eigneur  avait  ses  justiciables 
affectés  à  sa  justice  selon  leur  habitation  -,  il  les  suivait,  malgré 
le  changement  de  résidence,  tant  qu'ils  demeuraient  dans 
rétendue  du  fief.  Cependant,  pour  enjpôcher  que  les  cosei- 
gneurs  ne  prissent  connaissance  des  causes  qui  les  concer- 
naient respectivement,  il  était  admis  que  leurs  divers  officiers 
ne  seraient  censés  former  qu'un  seul  et  même  tribunal  dans 
le  fief. 

Comme  ailleurs ,  les  justices  seigneuriales  en  Provence 
étaient  hautes,  moyennes  ou  basses.  Ces  trois  qualités  étaient 
tantôt  réunies,  tantôt  séparées.  Quand  la  concession  féodale 
avait  été  faite  sam  réserve,  elle  comprenait  la  haute  justice.  On 
pouvait  réserver  soit  la  haute  justice  elle-même,  soit  quelques- 
unes  de  ses  attributions. 

loi  se  termine  le  chapitre  consacré  à  la  région  de  Test  et  du 
Bud«*est  M.  Laferrière  continue  ensuite  sa  route  par  le  midi, 
les  Pyrénées,  l'ouest  et  le  nord,  pour  aboutir  aux  provinces  du 
centre  et  à  la  coutume  de  Paris,  dont  l'histoire  couronne  digne- 
ment son  œuvre.  Je  l'aurais  suivi  volontiers  dans  ce  long  pèle- 
rinage scientifique,  afin  de  pouvoir  donner  aux  lecteurs  une 
idée  complète  de  la  riche  moisson  qu'il  a  recueillie  partout  sur 
son  passage;  mais  pour  cela  il  aurait  fallu  dépasser  outre  me^ 
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sure  les  bornes  raisonnables  d'un  compte  rendu.  Ce  que  je  n'ai 
pu  faire  pour  le  livre  tout  entier,  j'ai  essayé  de  le  faire  pour  une 
de  ses  parties  :  une  aualyse  dans  laquelle  aucun  fait  important 
n'est  omis,  afin  qu'on  puisse  apprécier  à  la  fois  et  l'étendue  du 
travail  de  M.  Laferrière,  et  le  plan  qu'il  a  adopté  dans  la  dispo- 
sition des  matériaux. 

Je  yeux  ajouter  cependant  que  la  partie  du  livre  que  j'ai  ana- 
lysée n'est  pas  peut-être  la  plus  intéressante;  si  je  l'ai  choisie, 
c'est  uniquement  parce  qu'elle  venait  la  première.  Je  pourrai 
probablement  revenir  plus  tard  sur  les  autres  parties  ;  mais  dès 
aujourd'hui ,  je  veux  signaler  à  l'attention  de  ceux  qui  n'au- 
raient pas  encore  lu  le  livre  de  M.  Laferriëre,  le  chapitre  con- 
sacré à  la  région  des  Pyrénées,  où  l'intérêt  s'accroît  par  l'ori- 
ginalité des  matériaux  comme  par  la  variété  et  la  nouveauté 
des  renseignements^  Je  signalerai  surtout  les  derniers  cha- 
pitres, consacrés  à  la  région  du  centre  et  à  la  coutume  de  Paris. 
Là  se  trouve  l'histoire  des  plus  célèbres  monuments  du  droit 
français  au  moyen  âge  :  les  Établi$9ements  de  saint  Louis ,  le 
Livre  de  justice  et  de  plety  les  Coutumes  de  Beauvoisis  de  Phil. 
de  Beaumanoir,  et  enfin  l'histoire  détaillée  de  la  coutume  de 
Paris  et  des  monuments  qui  s'y  rattachent  :  les  Olim  du  Parle- 
ment, la  Somme  rurale  de  Boutillier  et  le  Grand  Coutumier  de 
Charles  VI. 

M.  Laferrière  a  accompli  la  plus  longue  partie  de  sa  tftche,  et 
aussi  la  plus  difficile.  Pour  l'époque  comprise  dans  les  V  et 
VI*  volumes ,  il  a  dû  travailler  en  quelque  sorte  sur  un  ter- 
rain encore  vierge  ;  sans  doute  il  a  eu  à  sa  disposition  des  ma- 
tériaux précieux,  recueillis  et  publiés  par  ses  devanciers,  mais 
personne  avant  lui  (du  moins  en  France)  n'avait  embrassé  l'é- 
poque du  moyen  âge  dans  son  ensemble,  et  pour  toutes  les 
provinces  de  France.  Ce  n'est  pas  un  médiocre  mérite  d'avoir 
le  premier  exploré  et  analysé  tous  les  monuments  connus  et 
plusieurs  documents  inconnus  du  droit  français  de  cette 
époque ,  et  il  n'était  donné  qu'à  un  esprit  d'élite  de  ramener 
tant  de  matériaux  divers  à  un  ordre  méthodique  et  à  une  expo- 
sition claire  et  raisonnée.  G.  NYPELS. 
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EXAMER  DOGTRINAL 
De  la  Jurisprodanee  en  matière  civile. 

ACTION    POSSfiSSOIRE    EXERCÉS    CONTRE     UN     SYNDICAT* 

QUESTION  DE  COMPETENCE  ADMINISTRATIVE.  —     - 
POSSESSION  NON  CONTESTÉE. 

Par  M.  Aubin,  avocat  i  la  Cour  de  cassation. 

Uo  grand  iotëfét  s'attache  aux  actions  possessoires;  elles 
rendent  d'émîncnts  services  an  droit  de  propriété;  il  n'a  pas  de 
voie  plus  simple,  plus  rapide  et  plus  économique  pour  obtenir 
JDBticc;  par  une  conséquence  naturelle  9  il  n'en  est  pas  qui  lui 
soit  plus  familière.  Toute  décision  de  la  jurisprudence  qui  ten- 
drait à  le  priver  mal  à  propos  de  cette  précieuse  ressource, 
mérite  de  ne  point  passer  inaperçue. 

L'action  possessoire  peut-elle  être  intentée  contre  le  syodi-» 
cat  d'une  association  de  dessèchement  de  marais  pour  voies 
de  fait  sur  une  propriété  particulière  située  dans  le  périmètre 
de  l'association?  Il  semble  que  cette  question  ne  doive  pas  faire 
grande  difficulté;  en  effet,  ou  il  s'agit  d'une  occupation  défini- 
tive du  terrain  sans  accomplissement  préalable  des  formalités 
de  l'expropriation  :  dans  ce  cas,  il  n'est  pas  douteux  que  t'ac« 
tion  possessoire  ne  soit  recevable;  on  n'a  pas  même  k  exami-» 
tner  si  les  actes  du  syndicat  ont  été  ou  non  commandés  par  l'ad* 
ministration  (Conseil  d'Éiat,  ordonnances  des  *19  juin  1842, 
Pruvost;  5  septembre  1842,  Pannetier  et  Goutenot;  4  juil- 
let 1845,  Delaruelle-Duport  ;  décret  du  Î9  novembre  1855, 
syndicat  du  marais  de  la  Haute-Seudre)  ;  ou  il  s'agit  seulement 
de  trouble  et  de  dommage  ;  tout  se  résout  alors  par  une  dis- 
tinction  :  le  syndicat  n'a-t-il  été  que  l'exécuteur  des  ordres  de 
Tantorité  administrative?  Attaquer  ses  actes,  ce  serait  attaquer 
l'administration  elle-même  ;  le  débat  échappe  à  la  compétence 
des  tribunaux  civils.  A-t-il,  au  contraire,  agi  sans  ordres,  on 
en  vertu  d'ordres  qui  n'étaient  point  applicables  au  terrain  pat* 
lui  touché,  ou  bien  enoore  en  vertu  d'ordres  qui  s'y  appli- 
quaient, mais  dont  il  a  outre-passé  les  limites?  Ses  actes  re- 
tombent dans  la  classe  des  actes  privés  et  la  connaissance  des 
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réclamalioDS  qu'ils  suscitent,  appartient  exclusivement,  à  l'au- 
tbrilé  judiciaire.  Ces  distinctions  si  rationnelles  et  si  simples, 
adoptées  d'un  commun  accord  par  le  Conseil  d'État  et  par  la 
Cour  de  cassMion  au  su)et  des  eûtrepreneuro  de  travaux  pu- 
blics poursuivis  pour  voies  de  fait  contre  la  propriété  (Décrets 
des  18  juin  1848,  Biscuit;  15mai  1856,  Galet;  22  janvier  1867, 
Gilbert.  —  Cour  cass.  16  avril  1836,  Guy;  Sir.,  36, 1,  687;  id. 
3  août  1837,  Grévin;  Sir.,  38,  1,  927;  21  octobre  1841,  Pécol- 
let.  Sir.,  42, 1, 948  j  id.  1«'  octobre  1842, Picart, Sir., 42, 1,  413; 
id.  r' juillet  1843,  Liétot,  Sir.,  43,  1,  670),  sont  évidemment 
applicables  toutes  les  fois  qu'on  se  trouve  en  présence  d'indivi- 
dus ou  d'acTministratioaB  particulièreg  chez  qui  la  qualité  d'a- 
gents de  l'administration  n'est  qu'accidentelle  ou  empruntée  i 
or,  bien  que  les  syndicats  fonctionnent  sous  le  contrôle  de  l'ad* 
ministration  et  qn'ila  soient  tenus  dans  certains  cas  de  Ini  prê- 
ter leur  coopération  pour  l'exéoution  de  ses  arrêtés,  il  ne 
viendra,  nous  l'espérons,  à  personne  la  pensée  de  soutenir  que 
des  corps  composés  de  propriétaires  chargés  de  représentet 
nae  association  privée  de  propriétaires  doivent  prendre  place 
au  rang  des  corps  administratifs  et  des  autorités  publiques. 
Ei^,  y  a-t-il  contestation  entre  les  parties  sur  le  point  de  sa- 
voir si  les  actes  de  trouble  imputés  au  syndicat  sont  ou  non  le 
résultat  des  ordres  de  l'autorité  administrative?  Le  juge  du 
possessoire  ne  peut  statuer  snr  sa  compétence  avant  que. cette 
question  préjudicielle  ait  été  résolue  soit  par  lui-même,  soit 
par  l'administration,  si,  comme  il  arrive  le  plus  souvent,  une 
interprétation  d'actes  administratifs  est  nécessaire,  et  dans  ce 
dernier  cas,  il  doit  non  se  dessaisir,  mais  simplement  surseoir 
à  statuer  ;  tel  est  encore  le  principe  consacré  relativement  aux 
entrepreneurs  de  travaux  publics  par  la  jurisprudence  con^ 
tante  du  Conseil  d'État  et  de  la  Cour  de  cassation  (décrets 
des  30  novembre  1860,  Micé;  18  novembre  1853,  Guizard.  — 
Cour  de  cass.  Arrêt  précité  du  16  avril  1836,  Guy.  — -  Dufour, 
T  édit.,  t.  Vil,  p.  239,  n<»  307). 

Dans  un  autre  ordre  d'idées,  et  au  point  de  vue  du  pur  droit 
civil,  il  tombe  sous  le  sens  que  l'action  possessoire  n'a  pas  pour 
objet  de  procurer  seulement  au  possesseur  troublé ,  par  dea 
actes  qui  ne  sont  permis  qu'à  un  propriétaire,  une  reconnais-* 
sance  stérile  de  sa  possession,  mais  surtout  la  cessation  réelle 
du  trouble  et  la  réparation  effective  du  préjudice  souflert;  l'oii 
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Bê  voft  pas  pourqaoiy  dès  loni,  celnî-ei  sentit  renvoyd  à  poar-* 
suivre  oe  double  résultat  par  la  voie  pétitoire  lors  même  que, 
devant  le  juge  de  paix ,  sa  possession ,  au  lieu  d*ètre  déniée , 
vient  à  être  reconnue  par  le  défendenr. 

II  nous  aurait  paru  inutile  d'insister  sur  ces  règles  élémen-» 
taires,  et  qu'on  serait  tenté  de  croire  incontestables  si  elles  ne 
se  trouvaient  plus  ou  moins  ouvertement  contredites  par  on 
arrôt  de  la  Cour  de  cassation,  cbambre  des  requêtes,  en  date 
du  29  août  1858  (Dali.  58.  1.  217).  Cet  arrêt  a  décidé  dans  uno 
espèce  que  nous  analyserons  tout  à  Theure  :  1*  d'une  manière 
implicite^  mais  très-certaine,  que  les  tribunaux  civils  n'ont  rien 
à  voir  dans  une  action  pôssessotre  intentée  par  des  proprië«- 
taires  de  marais  contre  le  syndicat  de  l'association  dont  ils  font 
partie,  quand  même  ces  propriétaires  soutiennent  que  les  faits 
de  trouble  dont  ils  ont  à  se  plaindre ,  n'ont  point  eu  lieu  en  exd' 
cntion  d'un  ordre  administratif;  2»  que,  dans  tous  les  cas^  cetlo 
action  échappe  à  la  compétence  du  juge  du  possessoire,  dès 
qae  le  syndicat,  auteur  du  trouble  «  déclare  devant  lui  ne  pas 
contester  la  possession  des  demandeurs. 

La  première  proposition,  bien  que  dissimulée  par  les  formes 
âé  la  rédaction,  ressort  nécessairement  de  la  comparaison  de 
l'arrêt  avec  les  conclusions  des  parties  et  les  jugements  de  pre- 
mière instanôe  et  d'appel  ;  la  seconde  est  exprimée  avec  toute 
la  netteté  possible.  Or,  si  nous  ne  nous  trompons,  l'une  prend 
sa  source  dans  une  application  mal  entendue  des  principes  éla« 
blis  pour  protéger  l'indépendance  de  l'autorité  administrative 
au  regard  de  l'autorité  judiciaire  ;  l'autre^  condamnée  par  trois 
arrêts  de  la  Cour  de  cassation  elle-même,  repose  sur  une  appré- 
ciation erronée  du  but  et  des  conditions  de  l'action  possessoire  ; 
toutes  deux  ont  pour  résultat  de  paralyser  le  droit  de  propriété 
dans  ses  moyens  de  défense.  C'est  ce  que  nous  allons  essayer 
de  démontrer  après  avoir  exposé  sommairement  les  faits  qui 
ont  donné  lieu  aux  décisions  confirmées  par  cet  arrêt. 

Il  existe  dans  le  département  du  Pas-de-Calais,  sur  une  vaste 
étendue  de  territoire  autrefois  envahie  par  les  eaux^  des  tra*' 
van  de  dessèchement  fort  importants  connu»  sous  le  nom  de 
Wateringues.  Le  mode  de  surveillance  et  d'entretien  de  ces 
travaux ,  réglé  d'abord  pir  les  usages ,  puis  par  un  décret  du 
18  mai  1809,  a  été  fixé  en  dernier  lieu  par  une  ordonnances 
loyale  du  27  janvier  1837.  D'après  cette  ordonnance,  le  terri- 
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toire  dès  wateringiiea  est  divisé  en  huit  sections;  à  la  t6te  de 
chaque  section  est  placée  une  commission  administrative  com* 
posée  de  sept  membres  élus  par  l'assemblée  des  quarante  pro- 
priétaires de  la  section  les  plus  imposés  à  raison  des  marais 
qu'ils  y  possèdent.  Les  commissions  soumettent  à  l'approba* 
tion  du  préfet  les  règlements  particuliers  qu'elles  jugent  néces- 
saires à  la  conservation  des  ouvrages  dont  elles  ont  l'adminis- 
tration et  la  surveillance  ;  elles  dressent  les  projets  de  travaux  à 
exécuter  chaque  année,  règlent  provisoirement  le  budget  des 
recettes  et  des  dépenses  9  préparent  les  rôles  des  contributions 
à  payer  par  les  propriétaires^  et  donnent  leur  avis  sur  tout  ce 
qui  intéresse  leur  section.  Du  reste,  elles  n'ont  le  droit  de 
prendre  elles*mêmes  aucune  mesure;  Tarticle  1"  de  Tôrdon- 
nanco  déclare  expressément  que  leurs  fonctions  s'exercent  sous 
l'autorité  des  sous-préfets  et  du  préfet*,  toutes  leurs  délibéra- 
tions doivent  être  soumises  à  l'approbation  du  préfet;  «  elles  ne 
i>  sont  exécutoires,  dit  l'article  9,  qu'après  cette  approbation.  • 
Les  rôles  de  contribution  dressés  par  leurs  soins  reçoivent  éga- 
lemcnt'du  préfet  seul  la  force  exécutoire.  Ce  sont  là  d'ailleurs 
des  dispositions  de  droit  commun  pour  tous  les  syndicats,  que! 
que  soit  l'objet  de  l'association  qu'ils  représentent,  endiguemeift 
ou  curage  de  cours  d'eau,  irrigation  des  terres  ou  dessécbeAient 
de  marais. 

Le  sieur  Hénotte-Dudon  et  la  veuve  Trouille  sont  proprié- 
taires, à  Bois-en-Ârdres,  de  terres  situées  dans  le  périmètre  de 
la  cinquième  section  des  wateringues  :  sur  la  limite  de  leurs 
propriétés  respectives  règne  un  fossé  mitoyen  dont  ils  avaient 
la  possession  exclusive  depuis  un  temps  immémorial  et  qui  leur 
servait  à  la  fois  de  canal  d'égoûl,  de  canal  d'irrigation  et  d'a- 
breuvoir pour  les  bestiaux.  Ce  fo$sé  ne  communiquait  m  dtrec- 
Umeni  ni  indireetemeni  atec  aucun  toaiergand  ùu  canal  iéfen- 
dani  de$  waieringuee;  il  déversait  ses  eaux  dans  le  canal 
d'Ardres,  qui  appartient  au  domaine  public. 

Le  6  décembre  i855,  la  commission  administrative  de  la 
cinquième  section  des  wateringues,  se  fondant  sur  un  règle* 
ment  rendu  le  SI  mars  1854  par  le  préfet  du  Pas-de-Calais 
pour  la  police  des  cinq  premières  sections^  et  dont  l'article  4 
était  ainsi  conçu  :  «  Les  propriétaires  ou  occupeurs  sont  tenus 
»  r  de  curer  et  approfondir  convenablement  leurs  fos$éê  qui 
»  rw^muniquent  atec  les  waierganiê,  $oi$  directtmêni^  $aii  par 
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»  PifUermédiaire  d'aufreê  fo$$éi  qui  y  versent  leurs  eaux^  lorsque 
M  ces  travaux  seront  nëcessaires  au  dess^Schement  et  &  l*arrose- 
»  ment  des  fonds  voisins.  Les  curements  seront  toujours  faits 
M  au  printemps  et  à  Tautomne^  après  Penlèvement  de  la  mois- 
»  son.  Ils  devront  être  commencés  huit  jours  après  la  sîgnifica« 
»  tion  qui  en  est  faite  et  continués  jusqu'à  leur  achèvement^ 
»  sans  quoi  il  y  sera  paurtu  d*officey  sous  la  direction  du  con« 
>  ducteur  des  travaux,  aux  frais  du  retardataire^  »  prit  une  dé- 
libération pour  ordonner  au  sieur  Hénotte*DudoD  et  à  la  veuvo 
Trouille,  en  la  personne  de  leurs  occupeurs,  de  curer  et  ap- 
profondir convenablement  le  fossé  mitoyen  formant  la  sépara* 
tion  de  leurs  propriétés  ;  la  délibération  fut  signiflée  le  lende- 
main aux  occupeurs  avec  injonction  de  s'y  soumettre  dans  la 
huitaine.  Cette  sommation  étant  demeurae  sans  effet ,  la  com- 
mission administrative  donna  ordre  à  ses  ouvriers  d'entrer  sur 
la  propriété  du  sieur  Hénotte-Dudon  et  de  la  veuve  Trouille 
pour  y  procéder  au  curage  prescrit.  Le  lit  du  fossé  fut  élargi  et 
creusé  au  delà  de  toute  mesure  ;  un  coin  de  terre  appartenant 
an  sieur  Hénotte-Dudon  fut  même  entièrement  enlevé;  les  ar- 
bres et  les  baies  de  la  rive  furent  arrachés;  une  ouverture  fut 
pratiquée  à  l'une  des  extrémités  du  fossé  pour  le  mettre  en 
communication  directe  avec  un  watergand  passant  près  de  ce 
côté;  la  pente  d'écoulement^  disposée  auparavant  de  manière  à 
porter  les  eaux  daus  le  canal  d'Ardres^  reçut  une  direction  dia- 
métralement contraire,  les  eaux  devant  désormais  se  rendre 
dans  le  watergand. 

A  la  suite  de  ces  faits,  le  sieur  Hénotto-Dudon  et  la  veuve 
Trouille  intentèrent  contre  la  commission  administrative  et  le 
conducteur  de  ses  travaux ,  une  action  en  complainte  devant  le 
juge  de  paix  du  canton  d'Ardres.  Ils  soutinrent  que  l'article  4 
du  règlement  du  21  mars  1854  n'était  pas  applicable  à  leur 
fossé  qui,  avant  l'exécution  des  travaux,  ne  communiquait  ni 
directement  ni  indirectement  avec  aucun  watergand  ;  que,  dans 
tous  les  cas,  le  droit  de  curer  un  fossé  n'emportait  pas  celui  de 
donner  à  ce  fossé  une  largeur  et  une  profondeur  arbitraires, 
d'enlever  les  terres  de  la  rive,  et  d'arracher  les  arbres  et  les 
baies  plantés  à  une  distance  plus  ou  moins  grande  des  bords; 
que  le  règlement  invoqué  par  la  commission  n'autorisait  done 
pas  les  actes  commis  par  elle  sur  la  propriété  des  demandeurs. 
«  En  conséquence ,  attendu  que  les  actes  de  la  commission 
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»  n'otant  commandés  ni  par  la  loi ,  ni  par  aaouoe  autorité. ad- 
»  ministralive ,  avaient  un  caractère  purement  individuel  et 
»  constituaient  de  simplet  voies  de  fait^  »  ils  concluaietit  à  ce 
que  la  commission  fût  condamnée  au  rétablissement  des  lieux 
dans  leur  état  primitif  ^  et  au  payement  d'une  somme  de 
500  fr.  à  titre  de  dommages*intérè(s« 

La  commission  répondit  qu'en  fait  le  fossé,  même  avant  les 
travaux,  communiquait  avec  le  watergand  de  la  route  de  Calais 
H  Bouobain;  que  le  règlement  de  1854  lui  était  par  conséquent 
applicable  ;  qu'ayant  agi  en  exécution  d'un  acte  administratif, 
elle  ne  pouvait  être  poursuivie  par  action  possessoire,  alors 
surtout  qu'elle  déclarait  n'avoir  aucune  prétention  à  la  posées» 
sion  ni  à  la  propriété  du  fossé. 

Par  jugement  du  10  avril  1856^  le  juge  de  paix  «...  (Nous 

•  supprimons  de  longs  considérants  tendant  à  établir  la  léga«- 
»  lité  en  soi  de  l'arrêté  préfectoral,  laquelle  n'était  point  en 
»  question)  considérant  que  ni  la  propriété  ni  la  poseeesion  dudU 
»  fosté  ne  âoni  contestées  ,*  qu'elles  ne  l'ont  jamais  été  ;  que  cela 
»  résulte  implicitement  de  la  notification  de  l'ordre  de  curer^ 
»  qui  n'a  été  faite  qu'aux  occupeurs  riverains,  et  explicitement 

•  de  la  déclaration  formelle  qui  en  est  faite  par  les  défendeurs 
»  dans  leurs  condusions;  que  les  travaux  dont  on  demande  la 
«  destruction  ont  été  exécutés  dans  un  intérêt  de  police  des 

•  eauxetde  desséchementdesterrainscomprisdanslepérimètre 

•  de  la  cinquième  section  des  wateringues  en  vertu  d'un  rè<- 
»  glement  de  police  pris  dans  les  limites  des  attributions  pré* 
»  fectorales,  ce  qui  donne  à  ces  travaux  le  caractère  de  travaux 

•  publics;  qu'il  n'appartiaatpasenx  tribunaux  ordinaires  d'or- 

•  donner  la  suppression  ou  modification  de  travaux  de  ce 

»  genre qu'il  n'appartient  pas  aux  tribunaux  de  statuer  sur 

n  les  indemnités  qui  pourraient  être  dues  pour  dommages  ooca- 
»  sionnés  à  une  propriété  privée  par  suite  de  travaux  pnblics  ; 
>  conridérant,  enfin  ^  ^ue  pour  rechercher  ti  P arrêté  précité 
9  s'applique  o/u  non  au  foesé  dont  s'agit  y  il  faut  néceesairemeni 
9  recourir  à  l'interprétation  de  cet  arrêtéf  c'est-^dire  d'un  acte 
»  adminieiratif  indiqué  par  les  défendeurs;  qu'une  pareille  tnler* 

•  frétation  n'appartient  pas  aux  tribunaux,  »  se  déclare  in« 
compétent.  Sur  l'appel  interjeté  par  les  propriétaires^  le  tribunal 
de  Saint-Omer  rend,  le  36  juin  1857,  un  jugement  par  lequel  : 
%  Considérant  que  lorsqu'un  arrêté,  même  général»  rendu  d'an- 
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»  gBQOe  {MMr  rMtalDtneoieDt  et  le  deiiécbemeiil  é*tm  terri* 
»  toîre,  a  été  exécuté  sur  l'ordre  de  rautorité  coBipéteate,  oa 
*»  ne  pesi  légaletnent,  i^tl  n'y  a  eante$iaêiùn  $ur  UfrcpriM  ou 
»  la  ponmiion  é$  PitHjmmbk  cbjêi  de  l'$œé<mtitmj  m  pearvôir 
»  ooDtre  le  nouvel  œavre  en  ooinplaiate^  ou  par  tonte  autre  voie 
»  devant  la  juridiction  civile  ;  qu'à  Tantorité  administrative 
»  seule  appartient  le  droit.de  connaître  du  recours; '«-fus 
m  d'aillêuri  la  digieulié  soulevée  peer  lee  appeloeUe  e$UrÊêmmi 
t  aneeelle  la  ftéeeseUé  d'interpréierleeêermeede  Varrêié  préeké, 
»  la  contestation  à  cet  autre  poini  de  vue  éehappaii  égahÊueni  à 
•  lajuridieÊion  civile;  ({ue  le  premier  juge  s'est  donc  justement 
»  déclaré  incompétent  »  adoptant  au  sorplns  les  motifs  de  la 
»  sentence  dont  est  appela  «  il  confirme  la  décision  du  juge  de 
paix. 

Pourvoi  du  sieur  Hénotte-Dndon  et  de  la  veuve  Trouille,  ils 
soutiennent  que  leur  action  possessoire  portant  sur  des  actes 
qu'ils  alléguaient  avoir  été  accomplis  par  le  syndicat  des  wate- 
ringues  sans  autorisation  administrative ,  était  par  cela  même 
recevable;  que  la  question  de  savoir  si  l'arrêté  réglementaire^ 
invoqué  par  le  syndicat  comme  la  source  de  ses  pouvoirs,  lut 
donnait  le  droit  de  faire  ce  qu'il  avait  fait,  constituait  une  ques* 
tion  préjudicielle  à  la  question  de  compétence^  et  que»  confor- 
mément à  la  jurisprudence  ci-dessus  rappelée^  le  juge  de  paix, 
au  lieu  de  se  dessaisir  immédiatement,  aurait  dû  soit  résoudre 
lui-même  cette  question  préjudicielle ,  qui  dans  l'espèce  dé- 
pendait y  en  partie  an  moins ,  d'une  simple  vériftcation  de 
fisit ,  soit  en  renvoyer  la  connaissance  à  Tautorité  adminis- 
trative, en  se  bornant  à  prononcer  un  sursis. 

Arrêt  de  la  chambre  des  requêtes ,  lequel  rejette  le  pourvoi 
en  ces  termes  : 

«  Attendu  que  la  commission  administrative  de  la  cin- 
»  quième  section  des  wateringues  du  Pas-de-Calais,  agissant 
»  sous  l'autorité  du  préfet  de  ce  département ,  a  fait  procéder 
»  au  curage  du  fossé  des  demandeurs  et  h  la  coupe  des  arbres 
»  qui  gênaient  l'écoulement  des  eaux  \  par  suite  du  refus  fait 
»  par  eux  de  faire  opérer  ces  travaux^  aux  termes  d'un  arrêté 

'  1  Les  Jagementfi  n'ont  rien  constaté  de  pareil;  ils  ont,  au  contraire,  re- 
fusa de  se  prononcer  sur  la  question  de  savoir  si  la  commission  avait  eu  le 
droit  d^largir  le  fessé  JsMiu'à  la  limite  de  ces  arbres. 
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»  du  préfet  dont  la  légalité  n'a  pas  été  contestée,  pria  à  la  dale 
»  du  21  mara  1854  ; 

»  Attendu  que  se  prétendant  troablés  dans  leur  possesaioii, 
»  les  demandeurs  ont  fait  citer  les  membres  de  la  commission 
»  administrative  en  leur  dite  qualité ,  devant  le  juge  de  paix» 
»  pour  s'ouir  condamner  à  rétablir  les  lieux  dans  l'état  primitif 
»  et  en  500  francs  de  dommages--intérèts  ;  €|ue  sur  cette  citation 
»  la  commission  administrative  a  conclu  à  rincompétence  do 
»  juge  de  paix,  ne  contestant  en  aucune  façon  lafos$e$tiùnm  la 
»  frojpriéU  des  camplaignani$; 

»  Attendu  que  daus  cet  état  des  faits  on  ne  saurait  trouver 
»  place  à  la  compétence  du  juge  du  possessoire;  qu'en  effet  il 
»  n'avait  ni  à  rechercher,  ni  à  déclarer  une  possession  formel-^ 
»  lement  reconnue  i 

»  Il  ne  pouvait  ordonner  la  destruction  des  travaux  opérés 
»  dans  un  intérêt  public  et  par  ordre  de  l'administration  sans 
»  excès  de  pouvoir; 

»  Enfin,  en  supposant  même  que  la  commission  de  la  cio- 
»  qoième  section  de  wateringues  eût  agi  sans  ordre  de  Tad* 
»  ministration,  et  que  l'autorité  judiciaire  fût  compétente  pour 
9  Statuer  sur  les  dommages  qui  auraient  pu  élre  causés, 
»  c'est  au  pétitoire,  la  possession  étant  reconnue,  que  cesdom- 
«  mages  auraient  dû  ôtre  réclamés  ;  —  que  c'est  dès  lors  à  bon 
»  droit  que  le  tribunal,  dont  le  jogcnientestdéféréà  la  censure 
n  de  la  cour,  s'est  déclaré  incompétent; 

»  La  Cour  rejette » 

Les  motifs  de  la  première  partie  de  cet  arrêt  ne  contiennent, 
à  les  prendre  en  eux-mêmes,  que  la  doctrine  la  plus  irrépro- 
chable. Sans  doute,  s'il  eût  été  acquis  au  débfft  que  la  commis-» 
sion  syndicale  n'avait  fait  qu'exécuter,  par  les  actes  qui  lui 
étaient  reprochés,  les  prescriptions  du  règlement  préfectoral 
du  21  mars  lSô4,  le  juge  de  paix  aurait  eu  raison  de  se  dé- 
clarer incompétent  ;  des  actes  ou  des  travaux  qui  sont  reconnus 
avoir  été  exécutés  par  Tadministration  ou  par  son  ordre,  ne 
peuvent  servir  de  base  à  une  action  possessoire,  hors  le  cas 
uù  il  en  résulte  une  expropriation  au  moins  partielle;  la  juris- 
prudence à  cet  égard  n*est  pas  m  )ins  constante  que  bien  fon- 
dée (Cass.  16  décembre  1836,  Vauchel,  Sir.,  37,  l,  65;  --  id. 
5  décembre  1842,  Jattiot,  Sir.,  43,  1,  25;  id.  29  mai  1845, 
Commune  de  Sainte-Eulalie, .  Sir.,  46,  1,  41;  —  id*  9  jan- 
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vîer  18â6,  Boucao,  Sir.,  56>  1,  317  ;  —  id.  9  avril  18fi6^  Ma- 
rais, Dalloz,  565  1,  242)^  et  l'on  n'aurait  qu*à  s'étonner  de 
Pignoranoe  ou  de  la  témërité  des  adversaires  de  la  com- 
mission administrative  9  s'ils  eussent  fondé  quelque  espé- 
rance sur  un  procès  engagé  dans  de  pareilles  conditions. 
Mais  la  question,  dans  l'espèce,  était  précisément  de  savoir  si 
la  commission  avait  ou  non  agi  en  vertu  et  dans  les  limites  des 
dispositions  du  règlement  de  1854.  Le  fossé  des  'demandeurs 
communiquai  tri  I  avant  les  travaux  aveo  un  Watergand  quel- 
conque et  Tarticie  4  de  l'arrêté  préfectoral  lui  était-il  appli- 
cable? Subsidiairement»  en  supposant  l'article  applicable,  la 
commission  avait-elle  dépassé,  dans  l'exécution  des  travaux 
de  curage,  les  prescriptions  fie  ce  même  article?  Autant  de 
points  contestés  entre  les  parties  devant  les  juges  du  fond.  Or, 
ceux-ci,  «  considérant  que  pour  rechercher  si  Tarrèté  précité 
»  s'appliquait  ou  non  au  fossé,  il  fallait  néceâsairement  recourir 
»  à  l'interprétation  de  cet  arrêté,  c'est-à-dire  d'un  acte  ad« 
»  roinistratif ,  ^  loin  de  résoudre  ces  difficultés,  en  avaient 
pris  prétexte  pour  se  déclarer  incompétents  sur  le  tout.  La 
Cour  de  cassation ,  dann  Vétat  deê  faits ,  ne  pouvait  donc , 
sans  commettre  une  pétition  de  principe  ou.  sans  prendre  sur 
elle,  contrairement  à  son  droit,  d'entrer  dans  Tcxamen  du  fond, 
i^mettro  comme  décidée  affirmativement  une  question  sur  la- 
quelle les  juges  du  fait  avaient  expressément  refusé  de  se  pro- 
noncer. Dans  Véiai  des  faUs,  la  Cour  de  cassation  n'avait  donc 
pas  à  décider,  comme  le  donnçi'ait  à  penser  la  seule  lecture  do 
l'arrêt^  si  l'action  possessoire  est  ouverte  contre  un  syndicat 
pour  des  actes  exécutés  par  celui-ci  en  vertu  des  ordres  .de 
l'administration  et  dans  les  limites  d'un  règlement  administratif, 
mais  bien  si,  conformément  à  la  doctrine  du  jugement  soumis 
à  sa  censure,  lorsque  le  demandeur  prétend  que  les  ordres  ad- 
ministratifs allégués  ne  le  concernaient  pas  ou  qu'ils  ont  été 
outre-passés,  le  juge  du  possessoire  peut  se  déclarer  incompé- 
tent et  se  dessaisir  de  la  cause,  avant  que  ce  débat  préjudiciel 
ait  été  vidé.  Da$u  Véiat  des  faits^  en  rejetant  le  pourvoi  dirigé 
contre  un  jugement  qui  avait  décidé  affirmativement  cette  ques- 
tion, la  Cour  de  cassation  a  par  conséquent  adopté,  au  moins 
impliciteqient,  la  même  solution,  c'est-à-dire  la  même  erreur,  et 
son  arrêt  signifie,  soit  que  l'action  possessoire  n'est  jamais  ou- 
verte contre  un  syndicat  même  à  raison  d'actes  accomplis  en 
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dehors  de  sa  qualité  d'agent  de  l'adffiinifltraUoii,  soH  qa'U  suflt 
au  syndicat t  pour  repousser  une  action  de  cette  nature,  d'allé* 
guer,  sans  le  prouver,  qu'il  n'a  fait  qu'eiLécuter  des  ordres  admi- 
nistratifs :  deux  propositicHis  qui  auraient  pour  effet  d'élever  une 
administration  purement  privée  à  la  hauteur  d'une  autorité  ad-» 
minisirative  proprement  dite.  Singulière  jurisprudence!  Les  pro* 
priétaires  de  marais  organisés  en  association  et  gouvernés  par 
un  syndicat  ont  plus  besoin  que  personne  de  Taotion  possessoire^ 
ils  n*oDt  pas  seulement  à  repousser  les  attaques  ordinaires  aux-» 
quelles  tous  les  propriétaires  sont  exposés,  ils  ont  encore  à  se 
garantir  contre  les  tendances  nécessairement  envahissantea 
d'un  corps  qui  est  porté  par  la  nature  même  de  son  rôle  à  faire 
prévaloir  les  intérêts  généraux  de  l'association  sur  les  ioléréta 
individuels  de  chacun  de  ses  memluresi  et  qui  ne  manque  pas  de 
se  dire^  dans  toutes  ses  entreprises^  Texteuteur  des  ordres  de 
l'administration  ;  l'action  possessoire  est  même,  en  pareil  cas, 
la  seule  arme  dont  ils  disposent  ;  le  recours  au  Conseil  d'Ëtat 
pour  excès  de  pouvoirs  ne  peut  être  exercé  contre  des  actes  aux<* 
quels  Tadroinistration  n'a  pris  aucune  part;  il  n'est  pas  admis, 
notamment,  contre  les  actes  émanés  d'un  syndicat  agissant  de  sa 
propre  autorité  (V,  décret  du  Conseil  d'Ëtat,  22  janvier  1867, 
Gilbert^  Lebon,  1857,  p.  58);  le  recours  au  conseil  de  préfec- 
ture à  raison  de  dommages  causés  par  des  travaux  publics 
tend  uniquement  à  une  allocation  d'indemnité  ;  il  n'est  point 
établi  pour  le  cas  où  le  propriétaire  sur  le  terrain  duquel  des 
travaux  ont  été  exécntés»  soutient  que  ces  travaux  ne  sont  pas 
des  travaux  publics  et  réclame  leur  suppression  absolue.  Dans 
cette  situation ,  renvoyer  les  propriétaires  de  marais  devant 
l'autorité  administrative,  c'est  donc  leur  fermer  l'accès  de  tout 
tribunal,  civil  ou  administratif,  et  les  livrer  sans  défense  à 
l'oR^nipotence  arbitraire  des  syndicats.  Et  cela,  sans  aucune 
utilité  pour  l'indépendance  du  pouvoir  administratif,  suffisant* 
ment  sauvegardée  par  la  réserve  des  questions  préjudicielles» 
L'arrêt,  dans  sa  seconde  partie,  consent  à  supposer  que  la 
commission  administrative  eût  agi  sans  être  autorisée  par  l'ad« 
ministration;  il  admet,  également  par  forme  d'hypothèse  et 
comme  à  regret,  que  dans  ce  cas  l'autorité  judiciaire  fût  compé* 
tente  pour  statuer  sur  les  dommages  causés  :  «  Ce$t  au  péH* 
»  toirsy  dit-il,  la  po$ê6$8ion  étani  rectmnuef  que  eeê  dommagn 
»  auraient  dû  être  d$nHmiéi.  » 
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Il  se  «'agit  plus  ici  d'une  restricUon  applicable  à  une  certaine 
catégorie  de  propriétaires  placés  dans  une  condition  eicep* 
Uonnelle,  mais  d'un  principe  général  tendant  &  limiter  au  pré« 
)udice  de  toute  personne  l'exercice  de  l'action  possessoire.  La 
question  prend  donc  encore  plus  d'intérêt. 

ftemarquons  d'abord  que  la  supposition  de  i'arrét  n'est  pas 
complète;  les  complaignaats  n'avaient  pas  conclu  seulement  à 
^es  dommages-intérêts,  mais  encore  à  la  destruction  des  tra- 
vaux  et  au  rétablissement  des  lieux  dans  leur  premier  état. 
Lorsque,  plus  haut,  l'arrêt  avait  déclaré  que  «  le  juge  du  pos* 
»  sessoire  ne  pouvait  ordonner  la  destruction  des  travaux  opé-> 
»  rés  dans  un  intérêt  public  et  par  un  ordre  de  l'administration 
»  sans  excès  de  pouToir,  »  il  considérait  comme  constant  (fort  à 
tort,  nous  Pavons  vu)  que  la  commission  avait  agi  en  vertu  d'un 
règlement  administratif;  mais  dès  qu'il  se  plaçait  dans  Thypo- 
thèse  contraire,  il  devait  admettre  le  droit  pour  le  juge  d'or-» 
donner  la  destruction  de  travaux  exécutés  par  la  commission, 
sans  ordre  de  l'administration  et  de  sa  propre  autorité. 

En  second  lieu,  dire  que  dans  l'espèce  la  possession  des  de- 
mandeurs avait  été  formellement  reconnue  par  leur  adversaire, 
c*est  s'attacher  i  une  équivoque.  En  proclamant  qu'elle  ne  con- 
testait ni  la  possession  ni  la  propriété  du  fossé,  que  voulait 
dire  la  commission  ?  Qu'elle  ne  prétendait  apporter  aucune  en- 
trave à  la  jouissance  des  demandeurs?  Qu'elle  ne  s^arrogeaif 
pour  la  présent  ni  pour  l'avenir  aucun  droit  sur  le  fossé  ni  sur 
ses  eaax?  Que  si  elle  avait  cette  fois  fait  procéder  au  curage, 
c'était  un  fait  purement  accidentel,  qui  ne  devait  plus  se  renon- 
vêler?  Loin  de  là,  elle  déniait  énergiquement  aux  propriétaires 
du  fossé  le  droit  de  le  tenir  fermé  du  côté  du  watergand  avec 
lequel  il  était  maintenant  en  communication,  ce  qui  revenait  à 
leur  contester  la  possession  exclusive  de  leurs  eaux  ;  elle  sou- 
tenait non  moins  énergiquement  que  ce  fossé  était  soumis  à 
une  charge  permanente  de  curage  et  annonçait  par  là  son  in- 
tention de  recommencer  les  mêmes  travaux  chaque  année.  Que 
signifiait  donc  sa  déclaration  relative  à  la  possession  et  à  la  pro- 
priété des  demandeurs?  Rien  autre  chose,  si  ce  n'est  que  sa 
prétention  étant  seulement  de  curer  le  fossé  et  non  de  s'en  em- 
parer, l'action  possessoire  intentée  contre  elle  par  les  proprié- 
taires troublés,  mais  non  dépossédés,  était  non  recevable, 
puisque  d'une  part  le  trouble  avait  sa  cause  dans  l'exécution 
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d'un  règlemeotadministratiret  que,  de  l'autre,  ce  trouble  n'a- 
vait pas  été  poussé  jusqu'à  l'expropriation.  Les  juges  du  fond 
n'ont  pas  imaginé  d'attribuer  à  cette  déclaration  un  autre  sens. 

Dans  l'hypothèse  où  s'était  placée  la  commission,  et  après 
elle,  le  juge  de  paix  et  le  tribunal,  c'est-à-dire  dans  l'hypothèse 
d'une  exécution  d'acte  administratif,  ce  raisonnement  était 
excellent;  il  perd  toute  sa  valeur  lorsqu'on  suppose,  au  con* 
traire,  un  défaut  d'autorisation.  Plus  de  distinction  alors  entre 
un  simple  trouble  et  une  dépossession  intégrale  ;  l'un  et  l'autre 
peuvent  être  également  l'objet  d'une  action  possessoiredès  que 
l'administration  est  hors  de  cause  et  qu'il  s'agit  uniquement  de 
faits  imputés  à  une  personne  privée  ;  peu  importe,  par  consé- 
quent, que  l'auteur  du  trouble  déclare  borner  sa  prétention  à 
l'exercice  de  certains  actes  déterminés,  et  n'avoir  du  reste,  à 
part  cette  réserve,  aucune  vue  ni  sur  la  possession  ni  sur  la 
propriété;  s'il  était  vrai  que  la  reconnaissance  par  le  défendeur 
de  la  possession  du  demandeur  pût  arrêter  l'action  de  celui-ci, 
ce  serait  au  moins  à  la  condition  que  cette  reconnaissance  fût 
absolue  et  sans  restriction. 

En  troisième  lieu  les  juges  du  fond  n'avaient  décliné  leur 
compétence  qu'au  regard  de  l'autorité  administrative;  ils 
n'avaient  pas  examiné  la  question  de  savoir  si  le  débat,  en  lui 
supposant  un  caractère  judiciaire,  devait  être  vidé  au  posses* 
soire  ou  au  pétitoire  ;  ils  n'avaient  donc  pas  apprécié  les  faits 
à  ce  point  de  vue,  et  rien  ne  dit  qu'ils  n'eussent  pas  interprété 
la  déclaration  du  syndicat  sur  la  possession  des  demandenra 
autrement  que  la  Cour  de  cassation.  Dans  tous  les  cas,  les 
complaignauis  auraient  pu  exiger  qu'il  leur  fût  donné  acte  des 
aveux  de  la  commission  et  réclamer  comme  conséquence  la 
condamnation  de  celle-ci  aux  dépens,  tandis  que  dans  l'état  des 
choses  les  dépens  ont  été  mis  et  devaient  être  mis  à  leur  pro* 
pre  charge. 

En  quatrième  lieu^  aux  termes  de  l'article  5,  §  l*',  de  la  loi 
du  25  mai  1838,  les  juges  de  paix  connaissent,  sans  appel,  jus- 
qu'à la  valeur  de  100  francs,  et,  à  charge  d'appel,  à  quelque 
valeur  que  la  demande  puisse  s'élever,  des  actions  pour  dora* 
mages  faits  aux  champs  et  de  celles  relatives  au  curage,  soU  des 
fosséSf  soU  des  canaux  servant  à  tirrigation  des  prapriétési 
lorsque  les  droits  de  propriété  ou  de  servitude  ne  soni  point  con- 
testés.  Donc  lors  même  que  par  suite  des  déclarations  du  défen- 
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déor,  le  sonl  droit  restant  aax  demandeurs  eût  été  de  réclamer 
des  dommages-intérêts  pour  la  voie  pétitoire,  c'est  encore  le 
joge  de  paix  qui.  comme  juge  du  pëtitoire^  aurait  dû  connaître 
de  leur  action. 

Maia  voyons  ce  qu'il  faut  penser  en  théorie  de  ce  principe 
sur  lequel  IVrét  s'appuie  comme  sur  un  axiome,  à  savoir 
qu'une  action  possessoire  bien  intentée  à  son  origine,  échappe 
à  la  compétence  du  juge  de  paix  par  cela  seul  que  le  défendeur 
déclare  formellement  reconnaître  lu  possession  du  demandeur. 

On  est  d'abord  frappé  des  effets  bizarres  qui  sortent  d'un  pa- 
reil système  :  un  individu  est  troublé  dans  sa  possession  par 
des  actes  d'un  caractère  évidemment  agressif;  il  cite  l'auteur 
du  trouble  par  action  possessoire  devant  le  juge  de  paix  :  jus- 
que-là tout  est  bien,  et  personne  ne  saurait  dire  qu'il  ait  mal 
procédé;  néanmoins  qu'il  prenne  garde  :  un  danger  l'attend 
dont  il  ne  se  douterait  guère;  si  son  adversaire  résiste  et  luf 
dénie  sa  possession^  tout  est  sauvé;  mais  malheur  à  lui  si  sa 
possession  est  trop  clairement  établie  pour  que  le  défendeur 
essaye  de  la  lui  contester!  À  l'instant  même  le  juge  de  paix  de- 
vient incompétent  et  doit  se  dessaisir  de  la  cause.  La  posses- 
sion du  demandeur  prouvée  par  une  enquête  aurait  amené  la 
condamnation  du  défendeur;  sa  possession  prouvée  par  un 
aveu,  la  plus  forte  des  preuves,  n'aboutit  qu'à  une  déclaration 
d'incompétence.  Le  résultat  est  d'autant  plus  choquant  que  le 
demandeur  n'a  aucun  moyen  de  s'y  soustraire.  Il  ne  peut  con- 
connaitre  d'avance  la  réponse  qui  lui  sera  faite  à  l'audience,  et 
qoand  même  cette  réponse  lui  serait  annoncée,  elle  est  sans 
valeur,  tant  qu'elle  ne  s'est  pas  produite  en  justice;  le  même  in- 
dividu qui,  attaqué  au  possessoire,  déclare  reconnaître  la  posses- 
sion de  son  adversaire,  aurait  peut-être,  s'il  eût  été  immédiate- 
ment actionné  par  la  voie  pétitoire,  déclaré  le  contraire  et 
obligé  la  victime  du  trouble  à  faire  preuve,  non  plus  de  sa  pos- 
session, mais  de  sa  propriété. 

Le  seul  objet  de  l'action  possessoire  est-il  donc  de  faire  re- 
connaître par  le  défendeur  ou  déclarer  par  le  juge  la  possession 
du  demandeur?  Dans  quelques  circonstances  toutes  spéciales^ 
c'est  en  effet  son  but  unique  ;  ainsi,  le  propriétaire  riverain 
d'un  chemin  vicinal  dépossédé  par  un  arrêté  qui  déclare  son 
terrain  compris  dans  les  limites  du  chemin,  peut  agir  au  pos- 
sessoire contre  la  commune  à  qui  le  chemin  appartient,  mais 
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uoiquemeot  àTefiét  de  faire  constater  qu'il  était  poflsetsear  lé- 
gitime de  ce  terrain  antérieurement  à  l'arrêté  ;'  mais  une  fois 
sa  possession  reconnue^  il  n'a  plus  rien  a  demander  (Civ.  rej.» 
13  janvier  1847,  commune  de  Happoncourt,  Sir.^  47, 1,248). 
A  part  ces  exceptions  qui  s'expliquent  cf  elles-mêmes,  r«ciion 
possessoire  est  pour  le  possesseur  évincé  ou  troublé  Bn  moyen 
non-seulement  de  faire  consister  sa  possession,  mais  aussi  et 
sorlout  d'obtenir  la  cessation  effective  de  Tévietion  on  du 
trouble  et  la  réparation  du  tort  qu'il  en  a  ressenti.  Évincé,  il 
faut  qu'il  soit  réintégré,  c'est-à-dire  remis  réellement  en  pos- 
session; troublé,  il  faut  qu'il  soit  msintemi,  non  en  paroles, 
mais  de  fait^  dans  sa  possession  paisible,  c'est-à-dire  que 
les  traces  du  trouble  soient  effacées,  que  les  lieux  soient  ré- 
tablis dans  leur  premier  état  ^  que  défense  toit  faite  à  l'agres- 
seur de  ne  plus  le  troubler  à  l'avenir.  Dans  l'one  comme  dans 
l'autre  hypothèse,  s'il  y  a  eu  un  préjudice,  des  'dommages-in- 
térêts sont  dus  (Curasson,  Compétence  des  juget  de  pour,  té  II, 
p«  384).  Personne  ne  disconvient  que  le  demandeur  au  posses- 
soire ne  puisse  prendre  des  conclusions  tendantes  à  toutes  ces 
fins  et  qu'en  principe  le  juge  de  paix  ne  soit  compélent  pour  y 
statuer.  Comment  sa  com|)étence,  certaine  lorsque  la  posses- 
sion est  contestée,  s'évanouirait-elle  lorsque  la  possession  est 
reconnue?  L'action  possessoire  a-t-elle  donc  alors  produit  tout 
son  effet  7  Le  possesseur  se  trouve-l-il,  par  la  seule  vertu  de  cette 
reconnaissance,  réintégré  on  maintenu  dans  sa  possession  ?  Est- 
il  indemnisé  du  tort  qu'il  a  souffert?  Et  si  le  défendeur,  tout  eir 
confessant  le  droit  de  son  adversaire,  conserve  la  détention 
de  fait  ou  qu'il  se  refuse  à  rétablir  les  lieux  dans  l'état  où  ils 
étaient  avant  le  trôuUe  et  à  fournir  aucun  dédommagement,  le 
possesseur  sera-t-il  contraint  de  s'adresser  au  juge  du  péti- 
loire? 

Que  la  possession  du  demandeur  soit  contestée  ou  qu'elle 
soit  reconnue  devant  le  juge,  l'action  n'en  conserve  pas  moins 
soi  caractère  possessoire,  puisque  dans  ce  dernier  cas  aussi 
bien  que  dans  le  premier,  la  question  de  propriété  demeure 
réservée,  et  que  la  possession  servira  seule  de  base  aux  con- 
damnations à  intervenir.  Lors  donc  que  la  possession  est  re- 
connue, tout  ce  qui  en  résulte,  c'est  que  de  ce  chef  le  deman- 
deur n'a  plus  rien  à  prouver,  et  que  si  les  faits  de  trouble  sont 
d'ailleurs  constants,  le  juge  de  paix  ne  peut  se  dispenser  de 
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faire  droil  à  ses  00Qcki«k>n8.  «  Lorsque  la  partie  aaeigpée  sur 
n  la  demande  ea  complainte,  dit  Potbier  (TruUé  de  la  passes^ 
9  Mon,  D"*  104)^  «  ne  forme  jmnt  d*oppomiicn  à  h  complaintêi 
»  le  demandeur  obtieat  uoe  sentence  qui  le  maintient  en  pos-i 
»  session.  — •  Au  contraire,  lorsqu'elle  forme  opposition  à  la 
»  coflifJainte,  le  juge  rend  un  appoîntement  qui  permet  aux 
»  parties  respectives  de  faire  preuve  de  leur  possession*  »  — « 
•  Si  la  panetiioH  w  h  trouble  sont  déniéSf  dit  à  son  tour  le 
»  Code  de  procédure  civile,  article  24,  l'enquête  qui  sera  or<>* 
»  donnée  ne  pourra  porter  sur  le  fond  du  droit.  »  Ainsi^  dans 
la  pensée  du  Gode  comme  dans  celle  de  Potbier,  si  la  possession 
n'est  pas  déniée,  Taetion  ne  sort  pas  pour  cela  de  la  compétence 
du  juge  du  possessoîre  ;  il  s'ensuit  seulement  que  ceiuî-ci  n'a 
paa  à  ordonner  d'enquête  sur  un  point  non  contesté* 

Le  système  que  nous  combattons  repose  au  fond  sur  une 
confusion  d'idées  ;  il  est  incontestable,  en  principe,  que  la  coi^ 
dition  essentielle  de  l'action  possessoire  est  qu'il  y  ait  une 
possession  contredîteé  L'erreur  consiste  à  croire  que  la  contra^ 
diction  résulte  exclnsivement^ non  de  l'entreprise  même  repro- 
chée au  défendeur,  mais  de  son  langage  à  l'audience.  Ici  nous 
citons  encore  Potbier  {apetecUaie^  n'*  102):  «  On  appelle  trouble 
»  de  fait  les  différents  faits  par  lesquels  quelqu'un  entreprend 
»  quelque  chose  sur  un  héritage  dont  je  suis  en  possession,  soit 
9  en  labourant,  soit  en  coupant  les  fruits  qui  y  sont  pendants, 
»  soit  en  y  abattant  quelque  arbre  ou  en  arrachant  quelque  haie, 
»  ou  en  comblant  un  fossé  ou  en  y  en  ouvrant  un  s  (voilà,  pour 
le  dire  en  passant,  des  faits  qui  ressemblent,  à  s'y  méprendre, 
a  ceux  commis  dans  notre  espèce  par  le  syndicat  des  wate^ 
ringues);.  cje  fm%$  prendre  pour  trouble  à  ma  poeseeeion  l^  en* 
s  trepriiei  faiteê  sur  mon  héritage  résuUanie»  de  eu  différente 
»  /atlf ,  et  en  coneiquence  intenter  la  complainte  contre  celui  qui 
n  ke  a  faites.  » 

Le  Gode  de  procédure,  article  23,  et  la  loi  du  25  mai  1838 
sur  les  justices  de  paix,  article  6»  n'exigent  également  d'autre- 
condition  pour  l'exercice  de  l'action  possessoire  qu'un  trouble 
résultant  d'entreprises  commises  dans  l'année  contre  une 
possession  paisible.  Par  conséquent,  toutes  les  fois  qu'un  in- 
dividu commet  sur  mon  héritage  des  actes  de  possesseur  ou 
de  maître,  j'ai  par  cela  seul  un  droit  acquis  d'agir  au  posset^ 
soire,  sans  que  j'aie  besoin  de  m'inquiéter  si  plus  tard,  devant 
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le  juge,  ma  possession  sera  contredite  ou  reconnue  par  mon 
adyersaire.  Qa*importey  en  effet,  cette  circonstance  ultérieure? 
Vous  déclarez  à  I^audience  que  vous  ne  contestez  ni  ma  pos- 
session ni  ma  propriété.  Fort  bien;  je  n'ai  plus  à  craindre  que 
TOUS  prescriviez  contre  moi  ;  mais  votre  déclaration  détruit- 
elle  les  faits  accomplis?  Un  individu  s'est  emparé  d'un  immeu- 
ble; il  en  est  encore  détenteur  au  moment  de  l'instance  pos- 
sessoire;  pourra-t-il  dire  au  demandeur  :  «  Je  n'élève  aucune 
»  prétention  à  la  possession  ni  à  la  propriété  de  votre  immeu* 
»  ble  ;  votre  action  possessoire  est  sans  objet.  »  Non,  car  toutes 
ses  protestations  ne  sauraient  faire  que  ses  actes  ne  soient  une 
entreprise  contre  la  possession  du  demandeur.  En  serait-il  au- 
trement lorsqu'au  lieu  d'éviction  il  s'agit  d'un  simple  tronble? 
Si  les  faits  que  le  demandeur  a  pris  pour  base  de  son  action  sont 
des  faits  réellement  agressifs,  la  déclaration  actuelle  du  dé- 
fendeur peut*elle  leur  enlever  rétroactivement  ce  caractère? 
Est-on  tenu  de  le  croire  sur  parole?  Excepté  lui,  qui  peut  con- 
naître quelle  a  été  vraiment  son  intention,  et  n'est-ce  pas  seu- 
lement d'après  ses  actes  qu'il  est  permis  d'en  juger? 

Ainsi,  de  ce  que  la  possession  du  demandeur  est  reconnue  à 
l'audience  par  le  défendeur,  il  ne  s'ensuit  pas  nécessairement 
que  cette  possession  n'ait  jamais  été  contredite  et  que  par  con- 
séquent l'action  possessoire  demeure  sans  cause  ou  sans  objet. 
C'est  sux  faits  et  à  leur  caractère  qu'il  faut  se  reporter  pour  savoir 
si  cette  action  a  été  bien  ou  mal  à  propos  intentée.  Si  les  faits  qui 
ont  motivé  l'action  sont  en  eux-mômes  des  faits  de  trouble,  ques- 
tion dont  la  décision  est  abandonnée  k  la  sagesse  do  juge,  ce 
dernier  est  compétent,  quand  même  la  possession  ne  serait  pas 
contestée  devant  lui,  pour  statuer  sur  le  reste  des  conclusions 
du  demandeur,  soit  qu'elles  tendent  à  la  fois  au  rétablissement 
des  lieux  dans  leur  premier  état  et  à  dommages-intérêts,  soit 
qu'elles  tendent  à  des  dommages-intérêts  seulement.  Telle  est 
la  doctrine  enseignée  par  Garou,  Actwm  pos9enaire$f  n*  606; 
Curasson ,  Campéience  de$  juges  de  paix,  t.  Il,  p.  385  ;  Garnier^ 
Traiti  de  la  possession ^  p.'  159  et  447. 

Trois  arrêts  de  la  Cour  de  cassation  se  sont  prononcés  dans 
le  même  8ens(Req.,  16avril  1834,  Despujols,  Dali.,  33, 1, 173; 
— Civ:  rej.,  21  avril  1834,  Blasque,  Dali.;  34,  1,  214;  —  Req., 
15  juillet  1834,  Amanieu,  Dali.,  35,  1,  431.  —V.  Dali.,  v*  Ao 
Hon  possessoire  y  n**  57  et  548). 
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• 

Ld  promier  de  ces  arrêts  décide  qu'un  propriétaire  dont  la 
clôture  a  été  détruite  par  accident ,  peut  agir  au  possessoire 
pour  obtenir  le  rétablissement  de  sa  clôlure  avec  dommages- 
intérêts,  quand  même  le  défendeur  n'élèverait  aucune  eantesUi'- 
tion  sur  la  poêi^siion  ni  lapropriéU  et  soutiendrait  que  par  ce 
motif  la  demande  formée  contre  lui  constitue^  non  une  action 
possessoire,  mais  une  action  personnelle  en  réparation  de 
dommages  sortant  de  la  compétence  du  juge  de  paix;  le  se- 
cond, qu'il  y  a  trouble  à  la  possession  dans  le  simple  fait  d'a- 
voir passé  avec  voiture  dans  la  cour  d'autrui,  bien  que  la  pro* 
priéti  et  la  poê$es$ion  du  demandeur  ne  soient  point  contestés. 
Le  troisième  s'exprime  ainsi  :  «  Sur  le  deuxième  moyen  (eu- 
»  mul  du  pétitoire  et  du  possessoire]^  attendu  que  le  juge  de 
»  paix  n*avait  confondu  le  possessoire  avec  le  pétitoire,  ni  pro- 
»  nonce  sur  un  droit  de  propriété  quelconque,  en  se  bornant 
»  à  réprimer  une  voie  de  fait  nuisible  à  la  possession  du  dé- 
»  fendeur  éventuel  qui  s'en  plaignait,  et  commise  dans  l'année 
»  par  le  demandeur  qui  ne  désavouait  pas  en  être  l'auteur  et 
»  reconnaissait  la  possession  du  plaignant^...  rejette.  »  Ce  qui 
signifie  très -clairement  que  les  faits  n'en  conservent  pas  moins 
leur  caractère  de  faits  de  trouble,  et  l'action,  son  caractère  d'ac- 
tion possessoire,  même  après  que  le  défendeur  a  reconnu  la  pos- 
session de  son  adversaire.  Cette  jurisprudence,  déjà  fort  impo- 
sante, se  complète  par  un  quatrième  arrêt  (Civ.  cass.,  22  mars 
1837,  Delaplace-Girardin,  Sir.  ,37. 1. 406)  rendu  dans  une  espèce 
où  le  juge  du  possessoire  n'avait  à  prononcer  iii  sur  la  possession, 
qui  n'était  pas  contestée  par  le  défendeur,  ainsi  que  cela  ré- 
sulte de  l'exposé  des  faits,  ni  sur  le  sort  des  travaux  qui,  ayant 
été  commandés  par  l'autorité  administrative ,  ne  pouvaient 
être  détruits  par  ordre  de  l'autorité  judiciaire,  mais  unique^ 
ment  sur  les  dommages-intérêts  réclamés  par  le  demandeur. 

Est-ce  de  propos  délibéré  et  dans  la  pensée  formelle  de  re- 
venir sur  celte  jurisprudence,  que  la  Cour  de  cassation  a  émis, 
dans  son  arrêt  du  29  mars  1858,  une  opinion  diamétralement 
opposée?  Nous  aimons  mieux  croire  que,  pleine  de  confiance 
dans  la  première  partie  de  ses  motifs,  elle  n'a  pas  accordé  à  la 
.  seconde  une  attention  aussi  scrupuleuse  que  si  elle  en  avait  fait 
la  seule  base  de  son  arrêt.  Quant  à  nous,  nous  ne  compren- 
drons Jamais  que,  loin  de  tourner  à  Tavantage  du  demandeur, 
la  reconnaissance  de  son  droit  par  l'auteur  même  du  trouble 
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ait  pour  résultat  de  le  contraindre  à  transporter  sa  réclamation 
devant  une  juridiction  où  la  procédure  est  plus  coûteuse,  la 
marche  des  affaires  plus  lente^  la  preuve  plus  difficile. 

E.  AUBIN. 


DE  LA  MANSUÉTUDE  DAH8  LES  LOIS  ET  MHS  LES  JUBEHENTS, 

EN   MATIÈRE  PÉNALE. 

Par  M.  pLAHsiM,  conseiller  à  la  Cour  impériale  de  Paris. 

too  dei  piû  grandi  frenl  dei  deittti  non  è  It  emdeltà 

délie  pêne,  ma  la  inralllbiliià  di  esse 

(Biccàru,  Dei  delitU  e  d$llê  pefM,  Cip.  20.) 

Ce  qui  importe ,  dans  la  répression  des  faits  délie- 
taeuz,  c'est  moins  l'éléTalion  de  la  peine  qoe  la  certi- 
tade  dn  ehatiment. 

«  Qa'on  examine  la  eaase  de  tons  les  relâchements , 
on  verra  qu'elle  Tient  de  Timpunlté,  et  non  pas  de  la 
modération  des  peines,  o 

(Moutesquied,  Esprit  dêi  UA$,  Ut.  YI,  ch.  12.) 

Dans  le  discours  qu'il  a  prononcé,  cette  année,  à  la  rentrée 
de  la  Cour  impériale  de  Paris,  M«  le  premier  avocat  général  de 
Gaujal  a  proposé  d'introduire  deux  reformes  dans  notre  légis- 
lation criminelle.  Par  la  première,  l'article  463  du  Code  pénal 
serait  abrogé  en  ce  qui  concerne  les  récidivistes,  et  le  juge 
serait  dans  la  nécessité  d'appliquer  aux  condamnés  de  cette 
catégorie  la  loi  pénale  dans  louie  sa  rigueur,  c'est-à-dire  dans 
son  maximum.  — Il  serait  obligé,  par  la  seconde,  lorsqu'il 
voudrait  accorder  au  condamné  (non  récidiviste)  le  bénéfice 
des  circonstances  atténuantes,  de  les  indiquer  dans  le  jugement 
de  condamnation* 

Voici  les  paroles  de  l'honorable  magistrat  : 

«t  il  semble  excessif,  dit-il,  de  laisser  aux  tribunaux  de  tous 
les  degrés  la  faculté  d'accorder  aux  récidivistes  le  bénéfice  des 
circonstances  atténuantes.  Par  elle-même,  la  récidive  est  une 
cause  d'indignité  exceptionnelle;  et,  en  présence  de  l'abus 
que  les  tribunaux  font,  chaque  jour,  de  l'article  463  dii  Code 
pénal,  en  faveur  des  récidivistes,  on  peut  dire  que  les  articles 
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56,  57  et  58  ont  perdu  toute  leur  autorité....  —  La  loi  devrait, 
en  outre,  soainettre  les  tribunaux  à  l'obligation  d^énoncer, 
dans  les  jugements,  les  circonstances  qui  leur  paraissent  atté- 
nuantes. On  atténue,  sans  motif,  parce  qu'on  n'est  pas  obligé 
de  préciser  les  circonstances  atténuantes;  on  cède  d'autant 
plus  facilement  à  Tentraînement  général  ^ » 

C'est  un  retour  au  Code  pénal  de  1810,  à  la  législation  qui 
a  précédé  la  réforme  de  1832,  que  demande  l'organe  du  mi- 
nistère public.  El  il  ne  ménage  pas,  en  effet,  la  critique  au 
législateur  de  cette  dernière  époque. 

«  L'école  politique  qui  dominait  en  France,  lorsqu'éclata  la 
révolution  de  juillet  1830,  avait  donné,  dit  encore  H.  l'avocat 
général,  sur  Tappréciation  de  nos  lois  répressives,  une  fausse 
direction  aux  esprits.  Les  controverses  qui  jaillirent  de  cette 
situation  générale  amenèrent  bien  quelques  réformes  utiles, 
telles  que  la  suppression  de  la  marque  et  celle  de  la  mutilation 
du  poing  pour  les  parricides.  Mais,  en  1832,  elles  introduisi- 
rent, dans  la  législation,  un  élément  qui  est  devenu  dissolvant 
parles  excès  de  la  pratique....  Ainsi,  Ton  voit  le  législateur 
de  1832,  non  pas  lutter  contre  les  préjugés  et  les  mœurs  du« 
temps,  pour  détruire  les  uns,  redresser  les  autres  et  faire  pré- 
valoir la  saine  raison;  mais,  au  contraire,  étudier  y  rechercher^ 
s'approprier  les  idées  fausêes,  les  introduire  dans  la  loi ,  les 
Consacrer,  et  doubler  ainsi ,  en  leur  donnant  l'autorité  légale 
résultant  de  cette  consécration,  la  force  d'impulsion  des  mau- 
vaises tendances  '.  n 

J'ouvre  le  Moniteur  de  l'époque,  et  je  regarde  quels  sont  les 
hommes  qui  faisaient  alors  partie  de  nos  assemblées  législa- 
tives, et  qui  y  avaient  le  plus  d'autorité.  A  la  chambre  des  pairs, 
pour  ne  ciler  que  les  représentants  des  opinions  modérées,  je 
trouve  les  noms  de  MM.  Pasquier,  de  Broglie,  Laine,  Mole,  de 
Noailles,  Mounier,  Portails,  Séguicr;  —  à  la  chambre  des  dé- 
putés, ceux  de  MM.  Dupin  aiué,  Bérenger,  Duchâtel,  duizot, 
Thiers,  Passy,  Royer-Coilard  ,  de  Valimesnil; — et  il  m'est 
difficile  d'admettre  que  des  esprits  aussi  indépendants ,  des 
hommes  aussi  écoulés  que  l'étaient  MM.  de  Broglie,  Laine; 
Guizot,  Thiers,  t\oyer-CblIard,  Dupin  aîné,  n'aient  pas  essayé 

^  Discours,  p.  26.  • 

•  Discours,  p.  12. 
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au  moins  de  lutter  contre  les  prijugii  et  les  mmwn  du  Ump$; 

qu'ils  n'aient  pas  protesté  contre  les  idées  fausses,  et  combattu 
de  mauvaises  tendances,  qui  ne  se  proposaient  rien  moins  que 
d'énerver  la  loi,  sous  prétexte  de  la  rendre  plus  humaine.  Nous 
ne  sommes  pas  heureusement  sur  le  terrain  politique,  et  il  me 
sera  permis  d'affirmer,  sans  blesser  personne ,  que  des  noms 
comme  ceux-là  n'ont  rien  perdu,  comme  philosophes  et  comme 
juristes,  de  leur  légitime  autorité  sur  les  esprits.  Or,  il  est  re- 
marquable qu'en  1832,  aucune  voix,  que  je  sache,  ni  à  la 
chambre  des  pairs,  ni  à  la  chambre  des  députés,  ni  même  dans 
la  presse,  ne  se  soit  élevée  contre  la  faculté  illimitée  donnée 
au  jury  et  aux  tribunaux  correctionnels  de  mitiger  les  rigueurs 
de  la  loi  pénale  par  une  déclaration  de  circonstances  atté- 
nuantes. 

Voici  de  quelle  manière  M.  Barthe,  alors  Garde  des  sceaux, 
motivait  cette  disposition  : 

•iLes  avantages  do  l'adoucissement  des  peines,  autorisé  par 
Part.  463,  sont  universellement  reconnus.  L'usage  en  est  fréquent 
et  sans  danger.  Des  résultats  analogues  doivent  être  obtenus 
par  l'extension  de  la  mémo  faculté  à  l'universalité  des  cas. 
TJne  pareille  latitude  n'est  que  justice. ...  L'inflexibilité  dans  la 
fixation  de  la  peine  enferme  dans  des  catégories  trop  étroites 
des  faits  qui  ne  se  ressemblent  que  par  le  nom,  et  difi^rent  par 
leur  essence.  La  conscience  se  révolte  contre  ces  assimilations; 
le  jury  s'habitue  à  faire  peu  de  cas  de  sa  propre  sincérité;  il  se 
réfugie  dans  des  fictions,  c'est-à-dire  dans  le  mensonge  $  il 
se  parjure,  de  peur  d'être  cruel.  Les  devoirs  de  l'humtinité  se 
concilieront  avec  ceux  que  le  respect  de  la  vérité  impose , 
lorsque  le  jury  sera  laissé  maître  de  déclarer  les  circonstances 
atténuantes....  Sans  doute,  l'opinion  du  jury  se  trouvera  en* 
traînée  quelquefois  par  la  considération  de  la  rigueur  de  la 
peine;  mais  l'influence  de  cette  considération  ne  saurait  être 
absolument  évitée,  et  il  vaut  mieux  lui  faire  une  juste  part  que 
de  s'exposer  à  l'impunité,  et  que  de  laisser  accréditer  la  doc- 
trine dangereuse  deromnipotence....,^  » 

Le  rapporteur  de  la  chambre  des  députés,  le  sage  et  ju- 
dicieux M.  Dumon,  disait,  de  son  côté»  au  nom  de  la  Commis- 
sion : 

«  Moniteur  du  ]•'  septembre  iS3l.*Duvergier>  sur  la  loi  da  3S  avril  ISS?, 
p.  216,*  note  3. 
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«-Quelque  habileté  que  le  Idgîslaleur  ail  apporlée  clans  la 
graduation  des  diverses  espèces  de  crinrio,  il  est  impossible  do 
ne  pas  avouer  que  les  circonstances  délerminées  qui  servent 
de  base  à  cette  graduation  n'ont  pas  toujours^  dans  le  fait, 
l'importance  qu'elles  avaient  dans  la  prévision  du  législateur. 
Quelle  différence,  souvent  immense^  entre  telle  et  telle  heure 
de  la  nuit,  telle  et  telle  effraction,  telle  et  telle  escalade,  telle 
et  telle  violence,  telle  et  telle  préméditation!  Combien  se  trouve 
alors  insuffisante  la  sinople  latitude  du  maximum  au  minimum, 
pour  trouver  des  peines  qui  correspondent,  avec  exactitude,  à 
des  culpabilités  semblables,  au  jugement  de  la  loi,  mais  si  dis- 
semblables, au  jugement  de  la  conscience  ICombien  se  manifeste 
surtout  l'imperfection  du  système,  quand  il  s'agit  de  peines  qui 
ne  comportent  pas  de  modération,  comme  la  mort  ou  les  peines 
perpétuelles! Il  n'y  a  donc  d'autre  remède  aux  inconvé- 
nients qui  viennent  d*étre  signalés  que  d'introduire,  dans  cha- 
que accusation,  un  droit  absolu  d'atténuer  le  crime  et  la  peine, 
et  de  rectifier  ainsi,  par  l'appréciation  circonstanciée  de  la 
conscience,  l'appréciation  générale  de  la  loi... 

»  L'extension  des  circonstances  atténuantes  à  tous  les  cas, 
continuait  M.  Dumon,  a  obtenu,  oans  les  Cours  royales,  dont 
les  observations  ont  été  communiquées  à  votre  Commission  par 
H.  le  Garde  des  sceaux,  un  assentiment  presque  unanime. 
Quelques-unes,  cependant,  auraient  voulu  excepter  les  crimes 
atroces,  comme  le  parricide,  l'assassinat  et  l'empoisonnement. 
Votre  Commission  a  unanimement  rejeté  ces  exceptions ,  que 
la  grande  majorité  des  Cours  royales  avaient  déjà  rejetées. 
Elle  a  pensé  qu'il  n'y  avait  pas  de  crimes  dont,  dans  des  cir- 
constances rares  sans  doute,  l'atrocité  ne  pût  être  atténuée  par 
Tentrainement  de  la  passion ,  la  légitimité  de  la  vengeance,  la 
violence  de  la  provocation  morale,  ou  d'incompréhensibles  éga- 
rements de  la  raison.  Elle  n'a  pas  voulu  que,  dans  ces  cir- 
constances, où  un  intérêt  puissant  s'attacherait  à  un  accusé; 
dont  la  vie  serait  menacée,  le  jury  fût  condamné  à  ne  rien  ac- 
corder à  cet  intérêt;  elle  a  craint  que,  forcé  par  la  loi  à  taire 
une  partie  de  sa  conviction,  il  ne  la  dissimulât  tout  entière,  et 
ne  s'affranchit,  par  l'impunité,  d'une  t&che  rendue  trop  pé- 
nible....' » 

^  Monitewr  du  12  novembre  1831 .  —  Duvergier»  kc,  tii. 
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Les  tribunaux  n'ont-ils  pas  abusé  quelquefois,  le  jury  plus 
souvent,  de  cette  faculté  que  la  loi  leur  a  laissée?  Cela  est  cer- 
tain. Le  législateur  Tavait  prévu^  et  il  ne  s'en  est  pas  inquiété, 
parce  qu'il  savait  que^  dans  toute  œuvre  humaine,  le  naal  se 
rencontre  à  côté  du  bien.  Mais  que  sont  quelques  abus,  si  la 
chose  est  bonne  en  soi? —  Le  mal,  d'ailleurs^  est-il  aussi  grand 
qu'on  le  fait?  — -  M.  l'avocat  général  invoque  la  statistique  cri- 
minelle : 

«  II  est  certain^  dit-il,  qu'en  France ,  depuis  plus  de  trente 
ans, .le  nombre  des  méfaits  et  des  récidives  s'est  constamment 
accru.  Les  malfaiteurs  ne  semblent  pas  suffisamment  intimi- 
dés ;  la  société  ne  paraît  pas  complètement  protégée.  Le  mal  est 
profond,  ancien,  invétéré;  il  s'aggrave  en  se  prolongeant  Tous 
les  criminalistes  qui  ont  étudié  les  faits  le  proclament;  les  do- 
cuments officiels  le  constatent  avec  une  incontestable  autorité. 
Et  si  les  deux  dernières  statistiques  signalent  une  légère  amé- 
lioration, elle  est  si  faible  qu'elle  ne  saurait  altérer  la  signifi- 
cation générale  des  faits  * »  ' 

Ainsi,  de  par  la  statistique  elle-même ,  la  situation  morale 
de  la  France,  au  point  de  vue  pénale  se  serait  améliorée  dans 
ces  dernières  années.  C'est  quelque  chose  déjà ,  et  qui  enlè- 
verait au  discours  de  M.  l'avocat  général  un  peu  de  son  oppor- 
tunité. 

Je  professe  un  grand  respect  pour  la  statistique ,  mais  un 
respect  exempt  de  superstition.  Je  n'ai  pas  en  elle  une  foi 
aveugle,  parce  que  les  chiffres  se  prêtent,  avec  une  étonnante 
souplesse,  à  toutes  les  inductions  qu'on  en  veut  tirer;  parce 
que,  d'ailleurs,  ils  ne  présentent  à  l'esprit  que  des  résultats 
matériels,  sans  indiquer  la  cause  génératrice  de  ces  résultats  \ 

Je  n'irai  pas,  après  M.  l'avocat  général ,  [vérifier  les  chififres 
qu'il  relève;  je  le9  tiens  pour  exacts,  donnés  par  lui.  Mais  je 
lui  soumettrai  deux  observations.  En  signalant  une  progression 
toujours  croissante  dans  le  nombre  des  prévenus  correctionnels 
et  des  récidivistes,  pour  chaque  période  quinquennale^  de  1826 

1  Diacoars,  p.  s. 

*  >  Les  recherche^  de  statisUque  ]udiciaire  sont  précieuses,  dit  M.  Rossi; 
mais  elles  ne  sont  qu'un  élément  du  travail  historique;  elles  ne  doqnent  que 
des  résultats  qui  peuvent  être  TelTet  de  causes  multipliées  et  diverses.  Ce 
n'est  qu'à  Taide  d'un  travail  complet  que  ces  résultats  peuvent  être  ratta- 
chés à  leurs  véritables  causes;  et  ce  travail  est  long  et  difilcUe.  »  [Traité  du 
dfotl  pénal,  V  édU.^  p.  10.) 
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i  1856,  U  séparait  pas  avoir  tenu  eompted'aoe  asgoieata- 
tioa  porreapQndaate  dans  lecbiflrede  ia  population,  à  cbaonne 
4e  ces  périodes.  Ce  serait  déjà  là  une  première  source  d'erreur. 
Qui  ne  sait,  en  second  lieu^  combien  Turent  imparfaits  les  pre* 
miers  essais  de  statistique  criminelle?  Que  d'omissions^  que 
lie  lacunes  dans  les  premières  années,  et  qui  ont  été  comblées 
depuis!  Que  de  récidives  constatées  aujourd'hui,  et  qui  ne 
pouvaient  Tèlre  avant  rétablissement  du  casier  judiciaire, 
heureuse  idée,  due  à  l'un  de  nos  honorables  collègues  ^  !  quel 
surcroit  apporté,  depuis  1852,  dans  le  nombre  des  agents  de  la 
répression»  par  la  création  des  commissaires  de  police  can« 
tonaux  *,  par  Taugmenlation  des  brigades  de  gendarmerie, 
par  l'institution  des  sergents  de  ville  dans  les  grandes  cités  *  I 
Ne  sont-ce  pas  là  des  raisons  tout  aussi  plausibles,  pour  l'ex- 
plication des  chiffres  de  la  statistique,  que  l'excès  d'indulgence 
dont  se  plaint  M.  lavocat  général?  Des  lois  nouvelles,  comme 
celle  sur  la  répression  des  fraudes  commerciales  ^,  ont  aosaî 
contribué  à  augmenter  le  nombre  des  poursuites*  Il  n'y  a  donc 
pas^  si  l'on  veut  rester  dans  le  vrai,  de  rapprochement  à  éta- 
blir entre  les  résultats  accusés  parla  slatistique;  en  1S26,  et 
ceux  qu'elle  présente,  en  1855. 

.  Mais  j'ai  bâte  de  sortir  des  généralités  de  la  statistique,  ou 
je  me  sens  mal  à  l'aise,  pour  chercher  des  raisons  plus  près  de 
moi,  et,  par  cela  même ,  plus  saisissables.  Nous  avons  tous 
quelque  expérience  des  affaires  criminelles;  et  ne  remarquons- 
nous  pas,  depuis  quelques  années,  que  les  sessions  de  la  Gour 
d'assises  sont  moins  chargées^  et  par  conséquent  que  le  nombre 
des  affaires  de  grand  criminel  diminue?  A  Paris  notamment, oh, 
pour  évacuer  le  rôle^  il  fallait  constamment  deux  sections  en 
permanence,  une  seule  aujourd'hui  suffit,  et  il  arrive  quelque- 
fois que  les  présidents  n'ont  pas  un  nombre  d'affaires  suffisant 
pour  former  leur  rôle  de  quiuzaino. 

En  revanche^  le  nombre  des  affaires  correctionnelles  aug- 
mente :  M.  l'avocat  général  le  constate,  et  il  en  donne  une 
raison  que  j'accepte. 

^  M.  BonnevUle  de  Harsangy,  conseiller  à  ia  Cour  Impériale  de  Paris. 

>  Décret  du  3S  mars  1852. 

*  Décrets  des  26  septembre  1856, 29  août  1857. 

^  Loi  du  27  mars  1851. 


408  MOIT   FÉIlAIi. 

«  Dans  le  temps  où  doqs  sommes,  dit-il,  ce  sont  les  préve* 
nus  correctionaels  qui,  par  leur  nombre  toujours  croissant,  con- 
stituent la  véritable  plaie  sociale.  Au  grand  jour  des  civilisations 
modernes,  sous  l'action  des  causes  diverses  qui  amoindrissent 
et  abaissent  les  caractères,  qui  transforment  les  passions,  et 
substituent  les  ressources  et  les  combinaisons  de  la  fraude  aux 
ardeurs  et  aux  excès  de  la  violence,  qui  adoucissent  les  mœurs 
en  les  dépravant,  les  grandes  audaces  et  les  grands-crimes  de- 
viennent plus  rares.  Hais  les  délits  inspirés  par  la  ruse,  l'astuce, 
la  corruption,  la  bassesse  et  les  vices  sans  énergie,  se  multi- 
plient ^  I* 

0.1  ne  saurait  mieux  dire.  Oui,  les  délits  qu^engendrcnt  cette 
cupidité  effrénée,  cette  ardeur  de  gain  que  rien  nVrête,  ni  ne 
peut  détourner  de  son  but,  ces  honteuses  concupiscences  des 
jouibsances  matérielles,  ce  dédain  de  la  vie  modeste  et  simple, 
cet  abaissement  des  caractères  qui  ôte  à  Tàme  tout  ressort  et 
toute  énergie  pour  le  bien,  voilà  le  mal  qui  travaille  les  sociétés 
modernes  ;  voiU,  pour  me  servir  de  l'expression  de  M.  Tavocat 
général,  noire  véritable  plaie  sociale.  Mais  a  qui  s'en  prendre? 
A  la  faiblesse  des  magistrats,  ou  à  ces  défaillances  de  l'opinion, 
qui  ne  sait  plus  avoir  de  mépris  pour  la  bassesse  des  senti- 
ments, ni  de  vertueuse  indignation  contre  le  scandale  des  for- 
tunes mal  acquises  ou  des  mauvaises  mœurs?  Soyons  justes  : 
quand  la  fièvre  de  spéculation  a  amené  sur  les  bancs  de  la  police 
correctionnelle  tous  ces  capitalistes  improvisés;  ces  inventeurs 
de  sociétés  à  millions,  ces  coupeurs  de  bourse  d'un  autre  genre; 
tous  ces  escrocs  du  grand  et  du  petit  monde,  les  magistrats  ont- 
ils  manqué  envers  euj.  de  fermeté?  Leur  éducation,  leur  posi- 
tion sociale,  le  haut  patronage  dont  quelquefois  ils  pouvaient  se 
couvrir,  ont-ils  fait  Qéchir  pour  eux  la  balance  de  la  justice,  ou 
même  adoucir  les  rigueurs  méritées  de  la  loi  pénale?  Eh  quoi! 
vous  reprocherez  au  juge  de  montrer  parfois  de  la  commisération 
pour  l'homme  que  le  défaut  d'éducation,  l'abandon,  la  misère 
auront  poussé  au  vol  I  Vous  voudrez  qu'il  soit  sans  entrailles  pour 
ce  malheureux  qui  a  mendié,  en  récidive,  ou  qui,  ne  pouvant 
trouver  à  s'occuper  dans  l'endroit  qui  lui  a  été  assigné  pour  ré- 
sidence, a  rompu  une  deuxième  fois,  une  troisième  fois  son 
ban  !  N'exagérons  rien  :  vous  ne  le  voulez  pas,  sans  doute  ; 

1  Disooun,  p.8. 
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mais  1&  réforme  qae  vous  demandez  conduirait  fataieoieDt  à  co 
résnltat. 

M.  Tavocat  général  a  dresaé  contre  toute  la  magistrature^ 
aussi  bien  celle  du  temps  passé  que  du  temps  présent,  un  acte 
d'accusation  en  forme.  AprèsavoirciiélesparolesdeH.leGarde 
des  sceaux,  dans  tes  statistiques  de  4850  et  del856^  exprimant 
l'opinion  que  «  l'excessive  indulgence  des  tribunaux  est  évt* 
demment  une  des  causes  les  plus  actives  de  raccroissementdes 
récidives,  qui  ont  doublé  depuis  vingt-cinq  ans^  »  M.  Pavocat 
générai,  en  s'emparant  de  cette  appréciation,  tombée  de  si 
haut,  s'écrie  : 

«  En  effet,  messieurs,  il  faut  bien  le  dire,  avec  tous  les  Gardes 
des  sceaux^  depuis  plus  de  trente  ans,  les  tribunaux  ont,  en 
général,  manqué  de  fermeté.  La  faiblesse  de  la  répression  a 
été,  pour  les  malfaiteurs,  un  motif  permanent  de  sécurité,  une 
sorte  d'encouragement  qui  a  surexcjté  leur  audace....  Non- 
seulement  la  répression  atteint  rarement  la  juste  mesure,  mais 
elle  n'est  pas  même  assurée.  La  chance  d'impunité  est  au  moins 
égale  à  celle  d'une  répression  quelconque.  Sur  cent  crimes  ou 
délits  constatés  par  procès- verbaux,  soixante- quinze  seulement 
donnent  lieu  à  des  poursuites^  et  cinquante  à  des  condamna- 
tions. Un  certain  nombre  de  ces  condamnations  ne  sont  même 
que  nominales,  étant  prononcées  par  contumace  ou  par  défaut, 
b'où  la  conséquence  que,  si  tous  les  méfaits  étaient  constatés, 
les  chances  d'impunité  et  de  répression  seraient  à  peu  près 
égales^ » 

M.  l'avocat  général  veut-il  me  permettre  une  légère  rectifi- 
cation? Si,  sur  cent  crimes  ou  délits  constatés  par  procès-ver- 
baux, vingt-cinq  demeurent  impoursuivis,  c'est  apparemment, 
ou  que  les  auteurs  du  fait  sont  inconnus,  ou  que  les  preuves 
manquent,  ou  que  l'infraction  est  légère,  ou  que  le  fait  constaté 
ne  constitue  ni  crime  ni  délit.  Il  faut  donc  relrancbeV  du  nom- 
bre des  crimes  et  délits,  lorsqu'on  veut  apprécier  l'intensité  de 
la  répression,  ces  vingt-cinq  procès-verbaux.  Restent  soixante* 
quinze  crimes  ou  délits,  donnant  lieu  à  cinquante  condamna- 
tions. Cinquante  sont  les  deux  tiers,  et  non  pas  la  moitié  de 
soixante-quinze.  Il  ne  me  parait  donc  pas  tout  à  fait  exact  de 
dire  que,  «  si  tous  les  méfaits  étaient  constatés,  les  chances 

>  Dlieoan,  p.  14. 
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d^impuRÎté  et  de  répression  seraient  à  peu  près  égales.  »  Las 
chances  d'impunité  ne  seraient,  au  contraire,  que  dans  la  pro-* 
portion  de  une  à  trois. 

«  Ce  n'e8.t  pas  le  malfaiteur,  continue  H.  ravocat  général, 
c'est  la  victime  qui  tremble  et  n'ose  se  plaindre.  On  est  dans 
le  vrai,  en  disant  qu'un  malfaiteur,  qui  viole  les  lois  sociales, 
a  plus  de  chances  de  rester  impuni  que  de  subir  un  cbâtimeni 
quelconque.  N'est-il  pas  effrayant  de  songer  qu'indépendam* 
ment  de  cette  chance  absolue,  il  en  a  une  autre  dont  le  sen* 
timent,  fondé  sur  Texpérience,  le  rassure  et  le  soutient  dans  la 
voie  de  perversité  où  il  vit,  celle  d*être  éventuellement  frappé 
d'ane  peine  excessivement  atténuée,  sans  proportion  avec  la 
gravité  du  méfait,  et  perdant  ainsi  tout  caractère  d'intimida- 
tion *  ?  » 

Quel  sombre  tableau  de  notre  justice  pénale  !  Et^  s'il  est  vrai, 
quelle  opinion  devront  se  faire  les  étrangers,  qui  liront  le  dis- 
cours de  H.  de  Gaujal^  de  l'état  de  la  société  en  France?  Ne  sa 
croirait-on  pas  transporté  dans  un  de  ces  pays  du  nouveau 
continent  où  les  lois  sont  sans  force,  les  magistrats  sans  crédit, 
le  Gouvernement  sans  autorité,  et  où  règne  cette  abobinable 
loi  de  Lynch,  cette  coutume  sauvage  de  pendre  un  homme,  sur 
un  simple  soupçon,  et  sans  autre  forme  de  prçcès? 

«  Les  déviations,  poursuit  M.  l'avocat  général,  les  déviations 
qui  ont  successivement  amené  la  répression  ^u.  degré  de  fai- 
blesse où  nous  la  voyons,  sont  anciennes;  il  faut  remonter  assez 
haut  pour  en  marquer  la  nafssance  et  les  premiers  développe- 
ments. Avant  la  réforme  de  1832,  les  idées,  en  France,  étaient 
déjà  faussées,  soit  sur  les  principes  qui  doivent  dominer  la  lé- 
gislation, soit  sur  les  conditions  essentielles  de  la  répression 
pénale  en  elle-même.  Dès  cette  époque,  les  lois  répressives  .et 
l'exercice  même  de  la  justice  étaient  contestés,  au  notn  de  la 
philosophre.  Les  écrivains,  les  publicistes,  le  législateur  lui- 
même  entraîné,  ont  pris  en  main  la  défense,  non  de  la  société 
contre  les  perveufs^  mais  des  pervers  contre  la  répression.  Les 
criminels,  objets  d'épouvante  pour  toutes  les  nations  éclairées 
et  pour  toutes  les  législations  saines,  sont  devenus  objets  de 
pitié  et  de  commisération .  En  considérant  le  condamné,  on  a  isolé 
la  pensée  du  châtiment  de  celle  de  l'atrocité  du  crime  et  de  la 

1  Dlicourstp.  15. 
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nécessité  sociale  de  la  réparation  ;  on  a  presque  mis  ^n  questicw 
le  droit  de  punir* » 

A  quelle  école  philosophique,  demanderai-je,  appartient  donc 
M.  de  (iaujal^  s'il  répudie  tous  les  efforts  qui  ont  été  faits  par 
quelques  hommes  éminents  et  modérés  de  la  Restauration  pour 
adoucir  et  atténuer^  dans  la  loi  pénale^  certaines  dispositions 
qui  paraissaient  à  tous  empreintes  d'une  dureté  excessive,  et  en 
faire  disparaître  d'autres  qui  se  ressentaient  de  la  barbarie  des 
âges  primitifs,  et  n'étaient  plus  en  harmonie  avec  l'état  des 
mœurs  et  de  la  civilisation  moderne?  M.  l'avocat  général  a  cité 
l'opinion  de  M.  Rossi  pour  s'en  appuyer^  il  ne  déclinera  donc 
pas  l'autorité  de  ce  maître. 

«  La  I<]rance,  écrivait,  en  1829,  avant  la  réforme  de  183%, 
M.  Rossi^la  France  a  une  législation  pénale  qui  est,  sans  doute, 
plus  rationnelle  et  plus  humaine  que  celle  qui  existait  avant  la 
Révolution....  La  peine  de  mort,  quoique  moins  prodiguée  que 
dans  l'ancienne  législation^  y  est  cependant  conservée  pour  un 
trop  grand  nombre  de  crimes.  Mais  elle  y  est  surtout  appliquée 
sans  discernement,  sans  les  distinctions  que  réclament  la  justice 
et  l'opinion  publique.  Lorsque  le  législateur  du  Code  pénfil 
frappe,  il  frappe  en  masse,  avec  une  sorte  de  laisser-aller,  dé- 
daignant toute  considération  du  plus  ou  moins  de  démérite  mo- 
ral et  politique  que  peut  offrir  l'action  punissable.  S'agit-il  de 
complicité?  Il  a  établi  une  théorie  d'une  simplicité  draco- 
nienne.... La  peine  de  Is^  marque  et  celle  du  carcan,  qui,  <;lans 
certains  cas,  peut  même  être  appliquée,  soit  comme  peine  prin- 
cipale, soit  comme  peine  accessoire  de  celle  de  cinq  ans  seule* 
ment  de  réclusion,  sont,  aussi  des  taches  qui,  nous  ne  saurions 
en  douter,  ne  tarderont  pas  à  disparaître  de  la  législation  pénale 
d'une  nation  dont  les  mœurs  sont  si  douces  et  la  civilisation  si 
fortement  progressive.  La  France^  est  la  Toscane  de  l'Eu- 
rope'  » 

Si  je  voulais  passer  en  revue  chacune  des  réformes  opérées 
par  la  loi  de  18S2,  il  n'en  est  pas  une,  me  paraît-il,  qu'ilne  me 
fût  facile  de  justifier;  mais  cet  examen  m'entraînerait  trop  loin. 
Bornons-nous  à  constater  que  quelques-unes,  et  les  plus  im- 
portantes, ont  obtenu  l'adhésion  de  M.  l'avocat  général. 

tt  Cependant,  dit-il,  même  affaiblie  par  cette  importante  mo- 

^  Discours,  p.  16. 

*  Traité  du  droit  pénale  1. 1,  2*  édlt.,  p.  43.    . 
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dification  (la  faculté  de  déclarer  des  circonstances  atténuantes), 
notre  législation  pénale  peut  encore  et  doit  suffire  à  tous  les 
besoins  du  salut  social.  Les  incriminations  et  les  pénalités  y 
sont  définies  et  fixées  d*après  les  plus  saines  notions  de  la  mo- 
rale et  de  la  raison.  Et,  si  les  rigueurs  excessives  ne  souillent 
plus  nos  Codes;  si  les  derniers  vestiges  de  barbarie,  la  marque, 
le  carcan,  l'exposition  publique,  la  mort  civile,  ont  enQn  dis- 
paru; si,  depuis  1848,  les  cas  de  peine  de  mort  sont  réduits  à 
quinze;  si,  pour  la  modération  des  peines,  un  grand  pouvoir 
discrétionnaire  est  laissé  aux  tribunaux  de  tous  les  degrés;  si, 
dans  toutes  les  réformes  qui  se  sont  succédé,  l'humanité  et  le 
droit  individuel  ont  reçu  pleine  satisfaction,  tondu  que,  geule^ 
la  protection  iociah  fCn  pas  vu  %* accroître  ses  garanties  %  cepen- 
dant, on  peut  dire  qu'il  reste  encore,  dans  notre  loi  pénale,  à 
la  disposition  du  juge,  toutes  les  armes  nécessaires  à  la  défense 
sociale  * 

Plus  loin,  M.  l'avocat  général  dit  encore  : 

«  La  loi  pénale  est  ce  qu'elle  doit  être;  l'instrument  mis 
entre  les  mains  du  juge  est  excellent;  mais  le  juge  ne  s'en  sert 
pas  avec  la  fermeté  nécessaire.  G*est  au  juge,  non  à  l'instru- 
ment, de  répondre  des  insuffisances  de  la  répression  '.  » 

Voilà  donc,  en  définitive,  les  réformes  introduites  dans  notre 
législation  criminelle,  par  la  loi  du  28  avril  1832,  justifiées  par 
M.  l'avocat  général  lui-même. 

Reste  le  reproche  d'indulgence  excessive,  de  faiblesse  (le 

mot  est  plus  dur),  qu'il  adresse  aux  ^magistrats  dans  Tapplica- 

tion  qu'ils  font  de  la  loi  pénale  aux  condamnés. 

^  «  Sous  l'empire  d'une  législation  qui  semblait  légitimer  ces 

tendances  (à  la  commisération  pour  les  coupables),  les  convic- 

*  M.  l'avocat  général  oablie  le  pouvoir  remis  an  GoaTemement  par  te  dé* 
cret  do  8  décembre  I8&1  de  transporter^  par  mesure  de  sûreté  générale,  dans 
une  colonie  pénitentiaire,  à  Cayenne  ou  en  Algérie,  tout  individu  placé  sous 
la  surveillance  de  la  haute  police  qui  sera  reconnu  coupable  d'avoir  rompu 
âon  ban  ;  de  même  que  tout  individu  reconnu  coupable  d'avoir  fait  partie 
d'une  société  secrète  ;  la  faculté  de  suspendre  un  journal,  pendant  deux  mois, 
par  simple  décision  ministérielle,  après  deux  avertissements  motivés,  ou  de 
le  supprimer  tout  à  fait,  après  une  suspension  judiciaire  ou  administrative  « 
ou  par  mesure  de  sûreté  générale,  mais  par  un  décret  spécial  émané  du  chef 
du  Gouvernement.  (Décret  organique  de  la  presse  du  17  février  1863,  art.  32.) 

*  Oisooun,p*l8. 
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tions^  dit  M.  de  Gaujal,  se  sont  affaiblies.  Les  consciences  les 
plus  fermes  ont  été  troublées;  le  mal  s'est  emparé  des  esprits; 
il  y  a  germé;  il  s'y  est  développé  ;  il  est  devenu  général.  On 
en  est  arrivé  à  ne  plus  voir  et  juger  le  délit  en  lui-môme,  mais 
à  rechercher  principalement  les  causes  qui  peuvent  l'expliquera 
On  s'est  montré  plus  ingénieux  pour  lui  trouver  des  justifications 
que  pour  mesurer  sa  gravité.  Quand  on  ne  lui  en  a  pas  trouvé^ 
(mena  inventé.  On  en  découvre  jusque  dans  la  loi  elle-même, 
que^  par  une  étrange  interversion  de  rôle,  on  juge  et  on  con- 
damne, en  s^abstenant  de  l'appliquer  dans  sa  mesure.  Dans  cette 
lutte  des  mœurs  contre  la  loi,  celle-ci  perd,  chaque  jour»  da- 
vantage de  son  autorité.  Ses  qualifications  ne  so^t  plus  ratifiées 
par  la  conscience.  Le  bon  sens  public  s'allère.  Les  notions  du 
juste  et  de  l'injuste  sont  confondues.  La  multitude  s'habitue  à 
considérer  comme  fautes  légères  les  faits  qui  sont  légèrement 
punis.  — Ce  tableau^  Messieurs,  n'a  rien  d'exagéré  ^  » 

J'en  appelle  à  M.  de  Gaujal  lui-même.  —  Il  remplit,  depuis 
longues  années  déjà,  les  fonctions  du  ministère  public  à  la 
Cour  impériale  de  Paris.  Il  a  siégé  souvent  à  la  Cour  d'assises^ 
aux  appels  de  police  correctionnelle.  Est*ce  donc  là  le  spectacle 
qu'il  a  eu  sous  les  yeux?  Je  ne  veux  pas  apporter  ici  mon  té- 
moignage; on  le  récuserait  peut-être;  mais  la  Cour  de  Paris, 
dans  ces  dernières  années  au  moins,  ne  s'est  pas  fait,  que  je 
sache,  un  renom  de  clémence;  et,  s'il  n'y  a  pas  à  le  lui  imputer 
à  blâme,  ou  peut  encore  moins  lui  adresser  le  reproche  d'avoir 
failli  à  ce  ministère  de  rigueur  que  M.  l'avocat  général  regarde 
comme  le  plus  impérieux  de  ses  devoirs.  Ce  reproche  de  fai- 
blesse, que  M.  l'avocat  général  adresse  aux  tribunaux^  il  fau- 
drait, d'ailleurs,  le  faire  remonter  plus  haut;  car  nous  voyons 
tous  les  jours  le  Gouvernement,  par  l'exercice  du  droit  de  grâce, 
atténuer  encore  des  peines  qui,  dans  l'opinion  de  M.  l'avocat 
général,  avaient  été  déjà  trop  atténuées  par  les  magistrats. 

Magistrats  du  parquet,  chargés  de  la  difficile  mission  de  pour- 
suivre et  de  convaincre  le  coupable,  magistrats  du  siège,  in- 
vestis du  droit  plus  redoutable  de  le  punir,  nous  avons  tous,  au' 
même  degré,  l'amour  du  bien  public;  mais  ce  but  commun, 
nous  ne  l'envisageons  pas  du  même  point  de  vue.  Champion  de 
la  société  dans  sa  lutte  contre  les  hommes  pervers,  Tofflcier  du 

<  Discours,  p.  16. 
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parquet  apporte,  sans  qu'il  s'en  doute,' dans  l'exercice  de  son 
ministère,  toutes  les  ardeurs  du  combat.  Dans  l'homme  qu'il 
dénonce,  ce  n'est  pas  seulement  un  coupable  qu'il  poursuit^ 
c'est  presque  un  adversaire.  Il  y  mettra  quelquefois  de  la  pas- 
sion; sentiment  qu'il  n'a  pas  à  désavouer^  puisque  c'est  la 
passion  du  bien.— ^ Le  juge,  au  coAtraire,  pour  rester  impartial 
et  froid,  a  besoin  de  se  désintéresser  de  toutes  ces  ardeurs  de 
la  poursuite,  de  se  défendre,  en  face  du  coupable,  d'une  indi- 
gnation trop  légitime.  11  a  la  preuve  du  crime;  mais  il  en  scrute 
les  causes,  il  en  pèse  toutes  les  circonstances.  Sous  le  coupable 
il  voit  l'homme,  être  déchu,  mais  qui  peut  encore  se  relever; 
et,  dans  sa  conscience,  il  cherche,  à  la  lueur  de  son  intelligence 
et  de  sa  raison^  om  châtiment  qui  soit  en  proportion  avec  l'in- 
fraction commise.  11  arrivera  quelquefois  qu'en  pensant  à  une 
femme,  à  des  enfants,  que  la  faute  du  père,  du  mari,  va  plonger 
dans  la  misère,  il  aura  fait  trop  large  la  part  de  l'indulgent^e  et 
de  la  pitié;  mais  de  ce  fait  isolé  ne  tirez  pas  des  conséquences 
extrêmes»  et  n'en  prenez  pas  avantage  pour  dire  que,  dans  les 
tribunaux  de  tous  les  degrés,  l'indulgence  est  érigée  en  système, 
qui  les  place  en  révolte  permanente  contre  la  loi. 

«  En  police  correctionnelle,  dit  M.  l'avocat  général,  les  ac- 
quittements regrettables  sont  rares;  mais  la  mesure  de  la  ré- 
pression varie  infiniment  d'un  tribunal  à  un  autre.  L'écart  est 
énorme,  et  ne  s'explique  que  par  la  diversité  infiaie  des  règles 
personnelles  d'appréciation' » 

Et  vous  vous  en  étonnez!  Mais  il  n'en  peut  être  autrement. 
Dans  les  contrées  agricoles,  où  les  mœurs  sont  plus  douces,  la 
nature  des  crimes  et  des  délits  doit  participer  nécessairement 
du  caractère  des  habitants.  Le  crime  ne  s'y  montrera  pas  avec 
la  même  audace,  le  délit  n'y  aura  pas  le  même  degré  d'impu- 
dence, la  dépravation  des  mœurs  ne  s'y  afQchera  pas  avec  la 
même  effronterie  que  dans  1rs  pays  de  manufactures  ou  dans 
les  grands  centres  de  population.  Les  peines  appliquées  y  se- 
ront, par  conséquent,  et  devront  y  être  moins  sévères,  les  cir- 
constances atténuantes  d'un  plus  fréquent  usage.  Je  m'explique 
donc  parfaitement  qu'en  1854,  comme  l'a  remarqué  M.  l'avocat 
général,  les  acquittements,  en  Cour  d'assises,  aient  été  de  54 
pour  100,  dans  le  département  des  Pyrénées-Orientales,  et  de 

>  DilCOUTS,  p.  21. 
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8  pour  100,  dans  le  département  du  Rhdne;  —  en  1855,  de  7 
pour  100  dans  les  départements  de  TAisne  et  de  la  Loire,  et  dé 
34  pour  100  dans  les  départements  de  la  Gironde  et  de  TÂin. — 
Cette  loi  pourtant,  comme  toute  loi^  a  ses  anomalies;  et  la  sta* 
tistique  de  1856  a  constaté  que  les  acquittements  avaient  été 
de  55  ponr  100^  dans  le  département  de  la  Lozère,  et  de  8  pour 
100  seulement,  dans  le  département  du  Lot,  pays  de  culture 
tous  les  deux.  Mais  cela  peut  tenir  à  des  causes  diverses. 
U.  l'avocat  général  n'en  admet  qu'une  seule,  toujours  la  même  : 
pour  la  Cour  d'assises,  l'indulgence  excessive  du  jury;  pour  la 
police  correctionnelle^  l'indulgence  excessive  des  magistrats. 

«  En  donnant  au  juge,  dit-il,  un  pouvoir  excessif,  la  toi  a  exa- 
géré son  rôle.  Ce  danger  pouvait  ôtre  conjuré  par  la  sagesse  et 
par  la  fermeté  du  juge;  mais  le  juge  a  subi  les  entraînements 
de  l'opinion  et  des  mœurs.  Il  a  dénaturé  la  loi,  en  l'appliquant. 
La  répression  n'a  pas  été  seulement  adoucie,  elle  s'est  énervée, 
chaque  jour,  davantage  ;  le  but  a  été  dépassé.  Oui,  Messieurs, 
la  juge  a  fatalement  glissé  sur  la  pente  funeste  où  Tentratuaicnt 
les  mœurs.  La  faculté  d'atténuation  que  la  loi  lui  avait  donnée 
pour  en  faire  un  usage  judicieux  et  prudent,  il  en  a  fait  un 
étrange  abus.  C'est  alors  qu'on  a  vu  se  produire  cet  effrayant 
contraste:  d'une  part, le  nombre  des  méfaits  s'accroissant tou- 
jours; de  l'autre,  la  répression  s'affaiblissant,  et  les  décisions 
de  justice  constatant  invariablement  qu'il  existe  des  circon- 
stances atténuantes.  La  déclaration  des  circonstances  atténuantes 
est  devenue  comme  une  formule  banale,  systématiquement 
adoptée  pour  substituer  une  peine  arbitraire,  et  le  plus  souvent 
illusoire,  à  la  peine  légale.  Pouvait-on  rien  faire  qui  fût  de  na- 
ture à  pervertir  plus  complètement  le  sens  moral  des  popula- 
tions *  ?  » 

Le  juge  a  fatalement  glissé  sur  la  pente  funeste  où  VentraU 
naxent  les  mœurs!  Mais,  si  je  ne  me  trompe,  c'est  là  son  éloge. 
Quand  les  mœurs  s'adoucissent,  quand  la  civilisation  est  en 
progrès,  lorsque  Topinion  (j'entends  parler  des  honnêtes  gens, 
non  des  hommes  relâchés)  se  montre  de  plus  en  plus  contraire 
à  la  trop  grande  sévérité  des  peines,  lu  loi  doit-elle  rester  sta- 
tionuaire,  au  risque  de  passer  pour  cruelle,  et  le  juge  se  piquer 
d'insensibilité?  Tile-Live  disait  déjà  des  lois  pénales  des  Ro- 
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mains,  nos  maîtres  en  toutes  choses  :  In  aliii  glûi^ari  Ucei  nuUi 
geniiummiiiores  pliicume  pœnas.  Et  Aulu-Gelle  :  Est  ulciscendi 
et  puniendi  modus,  atque  haud  scio  an  satis  iit  eum  qui  lacessie- 
riiinjuriœsuœpcmitere.  J*ai  déjà  cité  Montesquieu  et  Beccaria,. 
qui  font  de  la  modération  des  peines  un  axiome  do  toute  bonne 
législation  criminelle  :  «  L'expérience  a  fait  remarquer,  dit  Mon- 
tesquieu, que,  dans  les  pays  où  les  peines  sont  douces,  l'esprit 
du  citoyen  en  est  frappé ,  comme  il  l'est  ailleurs  par  les 
grandes  M  ^  De  nos  jours,  M.  de  Broglie  a  également  formulé 
cette  maxime  :  que  «  punir  un  homme  pour  une  action  inno- 
cente; le  punir  sévèrement  pour  une  faute  légère*  c'est  agir 
sans  droit;  c'est  sacrifier  une  victime  à  l'intérêt  public;  ce  n*est 
plus  punir.  »  Obéissant  aux  inspirations  de  cette  consolant^  et 
saine  philosophie»  nous  avons  banni  de  nos  lois  l'appareil  des 
supplices;  nous  n'avons  retenu  la  peine  capitale  que  pour  un 
petit  nombre  de  cas;  nous  avons  immalérialisé  le  châtiment, 
en  ne  l'infligeant  plus  au  corps,  mais  à  l'âme,  et  en  ne  deman- 
dant au  coupable,  pour  expiation  de  son  crime,  que  lesacriflce, 
plus  ou  moins  prolongé,  de  sa  liberté,  qui  le  met  dans  l'impuis- 
sance de  nuire  et  lui  laisse  le  temps  de  s'amender.  Ce  sont  là 
les  heureux  effets  d'une  civilisation  en  progrès,  et  la  civilisa- 
tion, espérons-le,  n'a  pas  dit  son  dernier  mot. 

Mais»  à  côté  de  l'humanité  dans  les  lois,  doit  se  placer,  sui- 
vant la  logique  des  faits,  l'humanité  dans  les  jugements.  Le 
juge^  pour  mesurer  au  crime  l'étendue  du  châtiment,  n'a 
d'autre  critérium  que  sa  conscience  ;  et  le  législateur  l'a  si  bien 
senti  que,  pour  ne  pas  l'enfermer  dans  un  cercle  trop  étroit, 
dont  il  fût  tenté  de  sortir  par  le  mensonge,  il  lui  a  conféré  ce 
pouvoir  souverain,  non  pas  de  substituer,  comme  le  dit  M.  l'a- 
vocat général,  une  peine  arbitraire  à  la  peine  légale,  ce  qui 
serait  une  prévarication,  mais  d'atténuer  celle-ci,  dans  une 
mesure  circonscrite,  lorsqu'il  s'agit  de  crime,  et  sans  autre 

>  Esprit  des  lois.  Ht.  VI,  ch.  12* 

Beoearia  a  eiprlmé  la  même  pensée,  en  la  paraphrasant  :  «  La  certena  di 
uncastigo,  beDchè  moderato,  farà  sempre  noa  maggiore  Impretsione  che 
non  il  timoré  di  un  altro  più  terribile,  unito  colla  speranza  délia  impunité  ; 
perché  i  mail,  anchè  minlmi,  quando  son  oerti,  spaventano  sempre  gli  animl 
umani,  e  la  speranza,  dono  céleste^  chc  sovente  ci  tien  luogo  dl  tutto,  ne  al- 
lonlana  sempre  Tidca  det  maggiori^  masslmamente  quando  l'Unpanltà,  che 
r  avariiia  e  la  debolezza  spesso  accordanoi  ne  aumenti  la  forza.  >  (Z)et  delitH 
$  dtlle  pêne,  cap.  20.) 
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limite^  loVsqu'il  s'agit  de  délit,  que  celle-là  même  an^essous 
de  laquelle  la  péualité  ne  peut  descendre. 

C'est,  à  mon  sens,  l'honneur  de  la  magistrature  française 
d'élre  recrutée  dans  toutes  les  classes  de  la  société,  et  c'est^ 
pour  les  intérêts  si  divers  et  si  nombreux  qui  relèvent  de  la 
justice,  la  meilleure  garantie  d'une  égale  protection.  La  société^ 
sans  doute,  a  le  droit  de  compter  sur  les  magistrats  pour  sa  dé- 
fense; et,  aux  jours  de  péril,  ils  ne  lui  ont  jamais  fait  défaut; 
mais  les  magistrats  ne  peuvent-ils  pas  aussi  avoir  à  défendre, 
les  citoyens  contre  les  rigueurs  exagérées  du  Parquet?  Par  la 
direction  de  leur  esprit,  comme  par  la  nature  de  leurs  devoirs, 
ce  n'est  pas  habituellement  du  côté  de  Taccusé  qu'ils  se  rangent , 
el  M.  l'avocat  général,  je  le  crois  fermement^  leur  a  fait,  à  cet 
égard,  un  reproche  immérité.  Je  ne  prétends  pas  dire,  encore 
une  fois,  que  les  tribunaux  n'abusent  jamais  de  l'indulgence  ; 
mais  ne  leur  arrive-t-il  jamais  d'outrer  la  sévérité?  Excès  pour 
excès,  j'aimerais  encore  mieux  le  premier  que  le  second  ;  car, 
à  mes  yeux,  la  justice  qui  n'est  pas  modérée  n'est  pas  de  la  jus- 
tice K  Mais,  en  France,  Dieu  merci  !  il  n'y  a  d'excès  ni  d'un 
côté  ni  de  l'autre;  et,  si  la  magistrature  y  est  honorée,  si  ses 
décisions  y  inspirent  plus  que  du  respect,  de  la  confiance,  c*est 

^  «  La  modération,  disait  M.  le  procureur  général  Chaix  d'Est-Ange  dans 
le  discours  de  rentrée  de  Tannée  dernière,  est  partout  nécessaire  au  magis- 
trat; mais^  dans  le  maniement  des  fonctions  diverses  qui  sont  conflées  à  sa 
religion,  c'est  surtout  dans  la  répression  des  crimes  ou  des  délits  que  doit 
éclatercette  vertu,  qui  devient  d'autant  plus  précieuse  qu'elle  est  mise  à  de 

plus  rudes  épreuves Plus  le  crime  est  atroce,  plus  le  péril  est  grand 

pour  le  magistrat.  Ce  n'est  plus  alors  seulement  contre  sa  propre  indignation 
qu'il  doit  être  en  garde,  c'est  encore  contre  le  cri  de  la  conscience  publique, 
qui,  tout  émue,  juge  sans  savoir,  condamne  sans  entendre,  s'irrite  des  sages 
lenteurs  de  la  loi^  et  voudrait  renverser  tontes  les  barrières  que  la  prudence 

oppose  à  ses  aveugles  colères Que  fera,  cependant,  le  magistrat  au  milieu 

de  ce  tumulte  de  l'opinion?  Ce  n'est  pas  sa  faiblesse  que  je  crains Ce  que 

je  crains ,  c'est  précisément  ce  besoin  de  justice  qui  est  aussi  dans  son  cœur, 
et  qui  le  sonUent  même  dans  l'accomplissement  de  ses  devoirs;  c'est  cette 
passion  dont  le  principe  est  si  élevé,  mais  qui  est  mauvaise  cependant,  parce 
qu'elle  est  une  passion^  parce  qu'elle  ne  laisse  plus  à  son  âme  le  calme  qui 
lui  est  nécessaire,  à  son  jugement  sa  liberté,  à  sa  parole  enfin  la  modération, 
sans  laquelle  la  justice  elle-même  ressemble  à  la  violence.  »  (Discours  de 
rentrée,  p.  34.) 

Je  suis  heureux,  et  c'est  un  puissant  appui  ponr  les  idées  que  je  viens  d'é- 
mettre, de  me  trouver  dans  une  si  parfaite  concordance  de  vues  avec  un 
esprit  aussi  éminent  que  M.  Chaix  d'Est-Ange. 
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qu'elle  n'y  abuse  pas  de  son  pouvoir;  c'est  que  le  juge,  en 
dépit  de  ses  habitudes  professionnelles  ^  si  propres  à  lui  faire 
contracter  une  certaine  dureté  de  cœur,  sait  garder  sur  son  siège 
cette  indépendance  d'esprit  et  de  raison  qui  est  son  honneur 
et  sa  force  à  la  fois.  Que  la  magistrature  se  maintienne  donc,  je 
l'en  conjure,  dans  cette  modération  qui  a  fait,  de  tout  temps,  en 
France,  sa  popularité,  et  qui  n'exclut  pas  la  fermeté  dans  l'ac- 
complissement du  devoir,  lorsque  l'intérêt  public  l'exige  et 
que  la  nature  du  fait  à  réprimer  la  justifie. 

Ce  qui  précède  montre  assez  que  je  ne  suis  pas  du  sentiment 
de  M.  l'avocat  général  sur  les  deux  réformes  qu'il  propose.  Le 
nombre,  toujours  croissant,  des  récidives  l'effraye  à  ce  point 
qu'il  n'y  trouve  d'autre  remède  que  la  suppression,  à  l'égard 
des  récidivistes,  des  circonstances  atténuantes.  Mais  cela  se- 
rait-il juste?  Combien  de  légers  délits,  commis  en  récidive, 
seraient  trop  sévèrement  punis  par  le  maximum  de  la  peine  ! 
Combien  de  vols  sans  gravité  seraient  frappés  bien  plus  cruel- 
lement encore  par  une  peine  invariable  de  cinq  années  de 
prison!  Au  grand  criminel,  on  verrait  bientôt  se  reproduire  ces 
regrettables  acquittements,  inspirés  uniquement  par  les  rigueurs 
de  la  loi  pénale.  «  Le  jury,  pour  répéter  les  paroles  de  M.  le 
Garde  des  sceaux  de  1832,  se  parjurerait,  de  peur  d*êlre  cruel.» 
C'est  également  la  remarque  de  Montesquieu  :  «  Lorsque  la 
peine  est  sans  mesure,  dit-il,  on  est  souvent  obligé  de  lui  pré- 
férer l'impunité  K  * 

Je  doute  fort,  d'ailleurs,  que  le  remède  fût  efficace. 

«  En  matière  criminelle,  dit  M.  l'avocat  général,  les  con- 
damnés obtiennent  des  circonstances  atténuantes  dans  71  cas 
ei  demi  sur  100^  et,  quand  les  Cours  d'assises  pourraient 
donner  pleine  satisfaction  à  la  déclaration  des  circonstances 
atténuantes,  en  abaissant  la  peine  d'un  degré  seulement, 
41  fois  sur  100,  elles  l'abaissent  de  deux  degrés  :  par  là,  elles 
épuisent  la  faculté  exceptionnelle  que  la  loi  leur  avait  donnée 
pour  des  cas  exceptionnels.  L'exception  facultative  est  presque 
devenue  la  règle  ".  » 

En  voyant  la  magistrature,  dans  41  cas  sur  100,  s^associer  à  la 

^  Bsprii  de»  lois,  Uv.  Vl,  ch.  13. 
*  Discours,  p«  22. 
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pensée  indulgente  du  jary,  au  lieu  d'en  conclure,  comme  M.  Ta*- 
▼ocat  général ,  qu'il  y  a  là  une  faiblesse  commune  des  magis^ 
trais  et  des  jurés ,  je  suis  plus  porté  à  penser  que  la  peine^ 
abaissée  d'un  degré  seulement,  eût  été,  en  effet,  en  dispropor- 
tion avec  le  fait  déclaré  constant  par  le  jury. 

«Devant  les  tribunaux  correctionnels,  poursuit  M.  l'avocat 
général,  l'abus  des  circonstances  atténuantes  n'est  ni  moins 
grave  ni  moins  fréquent.  La  statistique  de  iSôO  constate  que, 
dans  les  vingt-cinq  années  précédentes,  le  bénéfice  des  circoo* 
stanoes  atténuantes  a  été  accordé  à  56  condamnés  sur  100.  En 
1855  et  1856»  les  tribunaux  correctionnels  ont  accordé  le  béaé^ 
flce  des  circonstances  atténuantes  à  61  pour  100  des  condamnés 
de  toutes  catégories;  et  cette  proportion  s'est  élevée,  en  1856, 
à 79  pour  100  des  condamnés  pour  vol,  et  a  86  pour  100  des 
condamnés  pour  fraudes  commerciales^.  » 

J'ai  déjà  dit  que  les  données  de  la  statistique  sont  un  guide 
peu  sûr  dans  la  recherche  des  causes  impulsives  des  crimes  et' 
des  délits.  Mais  ici  l'argument  fait  défaut  à  M.  Tavocat  général. 
lie  nombre  des  prévenus  correctionnels,  en  effet,  qui  ont  ob«* 
tenu  des  circonstances  atténuantes,  en  1855  et  1856,  a  été  de 
61  pour  100  •,  il  n'avait  été  que  de  56  pour  100,  en  1850  et  an- 
nées antérieures  :  c'est  donc  une  augmentation  de  5  pour  100 
seulement,  ou  d'un  vingtième,  dans  l'espace  de  cinq  ans.  Or, 
en  prenant  les  mêmes  termes  de  comparaison,  la  période  quin- 
quennale de  1851  à  1855,  on  trouve  que  le  nombre  des  pré- 
venus correctionnels,  qui  n'était  que  de  117,512  pour  la 
période  quinquennale  de  1846  à  1850,  a  atteint,  pour  la  pé- 
riode suivante,  de  1851  à  1855,  le  chiffre  de  154,355,  c'est-à- 
dire  qu'il  présente  une  augmentation  de  près  de  25  pour  100, 
ou  d'un  quart.  Il  y  a  donc,  à  celte  progression  de  25  pour  100 
dans  le  nombre  des  prévenus  correctionnels  pour  un  intervalle 
de  cinq  années,  d'autres  causes  que  l'application  de  l'arti- 
cle 463*.  —  La  cause  philosophique,  il  est  triste  de  le  dire, 

*  BiscourB,  p.  22. 

*  «  L'asage,  généralement  adopté,  de  correctlonnallser  les  crimes  sans  gra- 
vité semble,  au  premier  abotd,  dit  M.  l'avocat  généra)^  donner  Texplication 
de  cet  accroissement.  L'observalion  des  faits  et  l*examen  attentif  et  comparé 
des  statistiques  démontrent  que  cette  cause  est  seconJairc  et  très-limitée.  En 
effet,  la  décroissance  parallèle  des  crimes- est  en  disproportion  manifeste  avec 
l'accroissement  des  délits.  De  182G  à  1830,  le  nombre  moyen  des  acxïusés  était 
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c'est  l'augmentation  de  la  perversité.  Il  n'est  que  trop  vrai, 
malheureusement,  que  les  nations  se  dépravent  en  vieillissant. 
La  rudesse  des  mœurs  s'efface  ;  mais  la  corruption  du  cœur 
augmente.  L'intensité  des  crimes  diminue;  mais  les  délits  sont 
en  progression  constante.  La  dépravation  des  mœurs»  en  un 
mot,  est  en  raison  directe  de  son  raffinement.  Je  neveux  pas  dire» 
pour  rbonneur  de  la  civilisation»  qu'elle  en  soit  la  cause;  mais 
c'est  du  moins  un  fait  qui  se  produit  à  côté  d'elle.  La  conséquence 
de  ce  fait  est  et  doit  être  un  accroissement  dans  le  nombre  des 
récidives»  comme  le  relève  H.  l'avocat  général  ^  Car  c'est  en» 
core  une  vérité  que  nous  dévoile  la  pratique  des  affaires  crimi- 
nelles, qu'il  y  a  une  classe  d'individus  qui  sont  en  guerre  per- 
manente avec  la  société»  et  qui  n'ont  d'autre  industrie,  d'autres 
moyens  d'existence,  que  le  vol  ou  l'escroquerie.  Condamnés 
une  première  fois,  ils  ne  sortent  de  la  prison  que  pour  com* 
mettre  de  nouveaux  délits,  et  se  faire  condamner  une  seconde, 
une  troisième,  une  quatrième  fois.  Les  vagabonds  (et  le  nombre 
en  est  grand),  les  condamnés  à  la^  surveillance,  sont  dans  le 
même  cas.  Épuisez  contre  ces  individus  toutes  les  rigueurs  de 

dô  &,306.  La  dernière  statistique  constate  qu'en  1857,  U  a  été  de  5,773.  »  (Dis- 
cours, p.  9^  note  2.) 

La  décroissance  serait  bien  plas  apparente ,  si  M.  l'avocat  général  tenait 
compte  de  l'augmentation  de  la  population  de  1830  à  1857,  qui,  logiquement, 
et  à  moins  que  la  criminalité  ne  se  soit  considérablement  affaiblie,  ce  qui 
n'est  pas  l'avis  de  M.  l'avocat  général,  aurait  dû  produire  une  augmentation 
proportionnelle  dans  le  nombre  des  accusés.  Mais  j'admets,  avec  M.  l'avocat 
général,  que  l'habitude  dont  il  parle,  de correctlonnaliser  les  crimes  sans  gra- 
vité, ne  saurait,  à  elle  seule,  donner  l'explication  de  cette  augmentation  de 
25  pour  100  dans  le  nombre  des  prévenus  correctionnels.  Seulement,  et  puis- 
que J'en  trouve  l'occasion,  je  dirai  que  ce  procédé  ne  me  semble  ni  très-légal, 
ni  très-Juste.  Il  n'est  pas  légale  car  il  distrait  l'accusé  de  ses  Juges  naturels  ; 
il  n'est  pas  juste,  car,  si  l'on  traduit  l'accusé  devant  la  poUce  correctionnelle 
pour  lui  faire  appliquer  une  peine  moindre,  l'intérêt  public  en  souffrira  ;  si 
c'est  pour  rendre  sa  condamnation  plus  certaine,  on  sacrifie  les  intérêts  de 
l'accusé —  On  me  trouvera  bien  rigoriste;  mais  j'avoue  que  J'aimerais  mieux 
voir  faire  par  la  loi  ce  que  les  magistrats  ne  me  semblent  pas,  avec  les  meil- 
leures intentions,  avoir  le  droit  de  prendre  sur  eux. 

^  «La  statistique  de  1850,  dit-U,  constate  que,  de  1826  à  1850,  elles  (lea 
récidives)  ont  doublé.  En  1S5I,  il  y  u  eu  2i,oi8récidiviÂteài  —  en  1852, 
33,005;  —en  1853,135,700;  —en  1854, 38,479 ;— en  1855,  38,77 1; *- en  185C, 
40,  345;—  en  1857,  41,642.  »  (Discours,  p.  0.) 
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la  loi  pénale,  vous  ne  parviendrez  pas  à  les  ramener  dans  le 
droit  chemin.  Leurs  instincts  sont  mauvais,  ils  resteront  in* 
corrigibles. 

La  seconde  réforme  proposée  par  M.  Tavocat  général,  il  ne 
s'en  cache  pas,  est  un  acte  de  défiance  contre  la  magistrature. 

a  On  atténue,  sans  motif,  dit-il,  parce  qu'on  n'est  pas  obligé 

de  préciser  les  circonstances  atténuantes C'est,  cependant, 

un  principe  essentiel  de  notre  droit  que  les  jugements  doivent 
être  motivés.  L'obligation  de  motiver  les  jugements  est  une 
garantie  fondamentale;  elle  commande  le  recueillement  et  la 
réflexion,  et  donne  au  juge  un  sentiment  plus  vif  de  sa  respon- 
sabilité. On  ne  songerait  pas  à  dispenser  le  juge  de  motiver 
une  condamnation  :  pourquoi  ne  pas  donner  cette  garantie  à 
l'intérêt  social,  quand  il  s'agit  de  faire  fléchir  les  rigueurs  de 
la  loi  *  î  » 

Je  ne  serais  pas  éloigné  d'adopter  cette  idée,  si  la  chose  me 
paraissait  utile  et  praticable. 

M.  ravx>cat  général  ne  songe  pas,  probablement,  à  imposer 
au  jury,  lorsqu'il  déclarera  qu'il  existe  des  circonstances  atté- 
nuantes en  faveur  de  l'accusé,  l'obligation  de  dire  en  quoi  elles 
consistent,  puisque  la  loi  n'exige  de  lui,  pour  la  condamnation 
ou  l'acquittement,  qu'un  oui  ou  un  nartf  sans  l'astreindre  à  dé- 
duire les  motifs  de  sa  décision. 

Ce  n'est  donc  qu'aux  tribunaux  que  s'appliquerait  la  disposi- 
tion nouvelle.     . 

Mais  d'abord,  la  chose  est-elle  praticable?  Infinies  sont  les 
nuances  de  culpabilité,  les  raisons  morales  qui  peuvent  dis- 
poser le  juge  à  l'indulgence.  Ce  sera  le  jeune  Age  de  l'accusé; 
sa  bonne  conduite  antérieure  ;  l'honnêteté  de  la  famille  à  laquelle 
il  appartient,  et  qu'on  ne  voudra  pas  flétrir  en  sa  personne;  ce 
seront  les  entraînements  auxquels  il  aura  cédé  ;  les  provoca- 
tions morales,  pour  employer  l'expression  de  M.  Dumon,  dont 
il  aura  été  l'objet;  le  repentir  qu'il  aura  montré  ;  le  peu  de  gra- 
vité du  préjudice  causé  ;  que  sais-je  ?  ces  mille  et  une  considé- 
rations, puisées  dans  les  circonstances  mêmes  du  délit,  et  qu'il 
est  impossible  d'analyser.  Pourquoi  ne  le  dirais-je  pas?  Peut- 
être  même  quelquefois  la  rigueur  de  la  peine. 

*  Discours,  p.  26. 
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D'an  autre  côté,  quelle  utilité  à  exiger  des  tribunaux  qu'ils 
iodiqueût;  dans  le  jugement ,  les  circonâtaoces  qui  leur  pa- 
raissent altenuantes?  Ce  sera,  dit  M.  Tavocal  généra),  une  ga« 
rantie  qu'ils  ne  les  admettront  pas  légèrement.  11  me  paraît  plus 
digne  de  s'en  remeltre,  sur  ce  point,  à  la  conscience  des  magis- 
trats, puisqu'en  pareille  matière,  il  n'y  a  pas  de  règle  à  laquelle 
bn  puisse  se  rattacher  pour  juger  s'ils  se  sont  trompés  ou  non. 

De  tout  cela  que  conclure  ?  Que  la  loi  est  bonne  et  qu'il  n'y 
a  pas  à  la  changer.  Quelle  instabilité  est  la  nôtre!  Nous  noua 
sentons  tourmentés,  sans  cesse,  du  besoin  de  remanier  nos  lois; 
Nous  sommes,  en  cela^  bien  différents  de  nos  voisins^  qui^  si 
défectueuse  que  soit  leur  législation,  si  nécessaires  que  soient, 
aux  yeux  de  tous  les  hommes  éclairés,  les  réformes  à  y  apporter, 
pour  en  faire  disparaître  les  traces  de  barbarie  qu'y  a  imprimées 
la  rouille  des  âges,  répondent  invariablement,  par  la  voix  de 
leurs  lords  :  Nolumus  leges  Angliœ  mutari.  Je  ne  proposerais 
pas  de  suivre,  de  tous  points,  l'exemple'  des  Anglais;  mais 
quelque  chose  de  cet  orgueil  national  ne  serait  pas  déplacé  chez 
nous  pour  fixer  l'excesaive  mobilité  de  notre  humeur. 

J'ai  fini.  Je  voudrais,  en  terminant,  rassurer  M.  l'avocat  gé« 
néral.  11  a  parlé  au  nom  d'un  principe  dont  je  reconnais,  autant 
que  personne,  l'importance  sociale,  c'est  le  principe  d'AOToaiTiS. 
Mais,  si  ce  principe  salutaire  a  été  fortement  ébranlé  dans  la 
dernière  crise,  il  se  trouve  aujourd'hui  sufllsamment  relevé  et 
affermi;  et  ce  n'était  pas  le  cas,  me  semble-t-il,  de  prononcer 
le  Cavete^  conmles!  Je  suis  prêt  à  applaudir  au  langage  élevé  de 
H.  l'avocat  général  ;  je  rends  hommage  au  sentiment  de  con- 
viction qui  lui  a  dicté  sa  mercuriale.  Dans  sa  pensée,  il  avait 
de  dures  vérités  à  dire,  et  il  les  a  dites;  j'honore  son  ccmrage. 
Mais,  plus  ces  paroles  de  blâme  tombaient  de  haut,  plus  il  m'a 
semblé  nécessaire  de  ne  pas  laisser  s'accréditer,  dans  le  publie, 
l'opinion  que  le  mal  fût  tel  que  le  signale  l'organe  du  Parquet, 
et  que  la  responsabilité  dût  en  remonter  aux  magistrats.  G*est 
ce  sentiment,  et  point  d'autre,  qui  m'a  fait  combattre  les  théo- 
ries de  fit.  l'avocat  général.  Je  l'aurai  fait,  j'espère,  sans  blesser 
un  ancien  collègue  du  Parquet  FLANDIN. 
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DE  LA  OOMPÉTENGE  DES  JUfiES  D'IliSTRUOTIOII . 

DEPUIS  LA  SUPPRESSION  DES  CHAMBRES  DU  CONSEa^  NOTAMMENT 
DANS  LES  DEMANDES  EN  LIBERTÉ  PROVISOIRE  SOUS  CAUTION. 

Par  M.  GnuRD  de  Yasson,  président  du  Tribunal  cîTil  de  Napoléon  (Vendée). 

Quand  une  loi  nouvelle  Tient  mmpre  subitement  avec  un 
passé  déjà  consacré  par  de  longues  habitudes,  ce  n'est  point 
manquer  de  respect  à  cette  loi  que  de  se  préoccuper  de  raccueil 
qu'elle  reçoit  dans  la  magistrature,  et  de  suivrC)  à  travers  la 
jurisprudence,  les  effets  qu'elle  a  produits  pour  savoir  si  elle  a 
tenu  ses  promesses.  11  y  a  pour  tous  les  bons  esprits  plus  qu'un 
attrait  de  curiosité,  il  y  a  un  devoir  sérieux  dans  cette  élude. 
Toute  transition  d'une  législation  à  une  autre  est  une  épreuve, 
un  enseignement.  L'histoire  des  mœurs  d'une  nation  est  dans 
l'histoire  de  ses  lois.  Nul  essai  législatif.ne  peut  donc  échapper 
à  l'observateur  impartial.  Toute  innovation  législative  tombe 
dans  le  domaine  légitime  de  son  attention  et  de  sa  sollici- 
tude. 

Trois  années  à  peine  se  sont  écoulées  depuis  que  les  pouvoirs 
attribués,  dès  1811,  aux  chambres  du  conseil  ont  été  transférés 
exclusivement  aux  juges  d'instruction  par  là  loi  du  17  juillet  1856. 
8erait-il  téméraire  de  croire  que  Theure  est  déjà  venue  de  se 
demander  si  cette  innovation  dans  notre  Code  d'instruction  cri- 
minelle a  produit  les  fruits  qu'on  en  attendait?  Est-il  vrai  que 
cette  substitution  du  pouvoir  d'un  seul  à  la  délibération  de 
quelques-uns  ait  fortifié  la  vindicte  publique,  et  surtout  accé- 
léré son  action?  Ëst-il  vrai  que  la  répression  ait  gagné  en  célé- 
rité et  en  vigueur  ce  qu'a  pu  perdre  en  garanties  la  liberté 
individuelle?  Estait  vrai  que  les  parquets  aient  conquis  en  puis- 
sance ce  que  les  juges  d'instruction  perdaient  auparavant,  dit- 
on,  en  influence,  et  même  en  lumières,  au  sein  des  chambres 
du  conseil  ?  Ëst-il  vrai  que  la  justice,  en  général,  ait  gagné  des 
garanties  de  plus  à  cette  procédure  nouvelle  qui  des  mains  du 
juge  d'instruction  arrive  aujourd'hui,  omisse  fnedio,  à  la  Cour 
souveraine?  Les  juges  d'instruction  se  meuvent-ils  plus  libre- 
ment dans  leur  isolement  nouveau  qu'ils  ne  le  faisaient  dans 
les  liens,  déjà  pourtant  bien  souples  et  bien  élastiques,  de  la 
chambre  du  conseil,  où  leur  seule  voix  pouvait  suffire  pour  em- 
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porter  décision  ?  (anoien  art.  133  du  Code  d'instruction  cri- 
minelle.) Depuis  la  loi  du  17  juillet  1856,  sont-ils,  ainsi  que  les 
parquets,  plus  forts  devant  l'opinion,  devant  les  résistances 
locales^  plus  éclairés  aussi  devant  les  qualifications  des  crimes 
et  délits,  et  devant  ces  secrets  de  la  science  du  criminaliste  qui, 
comme  on  le  sait,  vont' toujours  se  compliquant,  malgré  les 
efforts  des  lois,  avec  la  marche  même  de  la  civilisation  ?  L'ad- 
ministration de  la  justice  à-t-elle  beaucoup  i  se  louer  de  la 
suppression  d'un  examen  préalable  qui  était  délibéré  par  les 
juges  du  lieu  au  double  point  de  vue  des  faits  et  du  droit,  et 
qui  portait  à  la  fois  et  sur  les  caractères  du  délit  et  sur  sa 
qualification  légale  ?  S'est-on  aperçu  que  cette  minima  dimi" 
nutio  capitU  des  magistrats  du  premier  degré  se  soit  réellement 
traduite  en  une  garantie  de  plus  pour  les  juges  supérieurs,  pour 
la  société  et  pour  les  accusés  ?  Et  si,  aux  yeux  des  magistrats 
des  Cours  eux-mêmes,  ce  résultât  espéré  n'a  point  été  atteint, 
n'aurions-nous,  pour  nous  en  consoler,  que  les  témoignages 
contraires  des  statistiques  ?  Si,  comme  on  doit  l'admettre,  les 
chiffres  ne  sont  jamais  complaisants,  ne  doit-on  pas^  du  moins, 
les  croire  quand  ils  ne  peuvent  accuser  un  seul  exemple  d'une 
mise  en  liberté  ou  d'une  mise  en  prévention  relardée  d'un  jour, 
d'une  heure  peut-être,  sous  le  précédent  système,  par  l'inter- 
vention de  la  chambre  du  conseil,  toujours  si  facilement  con- 
voquée en  effet,  et  toujours  prête  à  entendre  les  rapports  des 
juges  d'instruction  qui  fonctionnaient  à  ses  côtés?  La  loi  du 
17  juillet,  en  un  mot,  mérite-t-elle  tous  les  suffrages  que  s'est 
conciliés,  dans  la  magistrature,  avec  une  si  remarquable  unani- 
mité, laloiy  récente  aussi,  mais,  ce  semble,  bien  mieux  inspirée, 
qui  a  centralisé  au  sein  des  cours  les  appels  correctionnels  ? 
Toutes  questions  délicates  qui  appelleraient,  on  en  convient, 
des  réponses' nécessairement  insuffisantes ,  car,  pour  que  ces 
réponses  pussent  concilier  tous  les  sentiments  et  satisfaire  à 
toutes  les  objections,  il  faudrait  un  cadre  de  discussion  plus 
large  que  celui  qui  nous  est  ouvert  dans  cette  Revw> 

Il  est  donc  plus  sage  de  laisser  au  temps  seul,  à  l'expérience, 
le  soin  de  répondre  à  toutes  ces  questions. 

Qu'il  nous  suffise  de  le  dire  ici  :  il  en  est  des  lois  commodes 
livres  :  «  Habent  sua  fata.  ^  11  n'est  pas  de  loi  qui  ne  porte, 
plus  ou  moins  marquée,  l'empreinte  de  son  époque,  c'est-à-dire 
du  milieu  dans  lequel  elle  est  née,  et  où  elle  a  puisé  sa  raison 
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d'élre.  Si  cela  est  vrai  même  des  lois  parement  civiles  qai 
règlent  l'état  de  la  famille,  et  statuent,  par  conséquent,  sur  un 
ordre  de  choses  en  quelque  sorte  éternel  et  immuable,  cela  est 
vrai,  à  bien  plus  forte  raison^  des  lois  qui  mesurent  la  liberté^ 
et  qui  règlent  les  rapports  des  citoyens  avec  la  justice  et  le  gou- 
vernement chargé  de  Tadministren  Telle  loi  qui  sera  acceptée, 
non-seulement  sans  surprise,  mais  avec  un  muet  assentiment, 
par  l'opinion  publique,  n'aurait  éveillé  peut-être  que  des  sus- 
ceptibilités inquiètes  et  des  ombrages  sous  des  influences  con- 
traires. On  peut  le  dire,  l'bistoira  à  la  main,  les  impressions  à 
cet  égard  semblent  avoir  leur  source  dans  les  instincts  mêmes 
des  races.  La  famille  gauloise  dont  nous  sommes  issus,  dis- 
traite, en  tous  temps,  par  d'autres  visées,  semble  incapable 
d'épouser  sur  le  self  govemment  et  Vhabeas  corpus  les  prédi- 
lections traditionnelles  que  nous  voyons  se  produire,  avec  au- 
tant de  vivacité  que  de  persistance,  chez  nos  voisins  d'outre- 
mer. La  race  anglo-saxonne,  que  représentent  aujourd'hui  les 
Anglais  et  les  Américains  des  États-Unis,  nous  donne  à  cet 
égard  des  exemples  qui  ne  paraissent  pas  destinés  à  devenir 
pour  nous  des  enseignements. 

Quoi  qu'il  en  soit,  ce  n'est  point,  certes,  faire  de  la  politique, 
mais  tout  simplement  de  l'histoire,  absolument  comme 
M.  Jourdain  faisait  de  la  prose  en  réclamant  de  NicoUe  ses 
pantoufles ,  que  de  dire  ici  que,  même  parmi  nous,  la  loi  du 
17  juillet  1856  n'eût  pu  naître  et  prendre  place  dans  nos  Godes 
trente  ans  plus  toi.  Que  n'aurait-on  pas  dit  en  effet,  même  en 
pleine  Restauration  et  sous  le  feu  de  la  tribune  et  de  la  presse 
régnantes,  d'un  projet  de  loi  qui  aurait  prétendu  à  la  liberté 
grande  d'enlever,  même  aux  inculpés  des  délits  ordinaires,  la 
garantie  première  de  la  chambre  du  conseil,  jusqu'alors  con- 
sidérée comme  pouvoir  modérateur  du  ministère  public  et  du 
juge  d'instruction  lui-même?  Que  d'esprit  n'eûc*on  pas  dépensé 
dans  les  journaux  au  service  de  cette  thèse!  Gomme  on  se  serait 
mis  à  l'aise  pour  nous  prouver  que  cette  innovation  allait  li- 
vrer à  l'empire  absolu  des  parquets  la  liberté  de  tous  les  ci- 
toyens! Quels  flots  d'éloquence  n'eussent  pas  été  déversés,  du 
haut  des  deux  tribunes,  sur  le  projet  de  loi  assez  osé  pour  mettre 
la  main  sur  le  Gode  d'instruction  criminelle,  issu  pourtant  d'une 
époque  qui  ne  peut  être  accusée  d'avoir  déserté  les  droits  de 
l'autorité,  ni  mis  en  oubli  les  intérêts  de  la  répression  !  Sans 


4S6  DROIT  PÉNâL. 

nous  créer  rétrospectivement  des  fantômes,  il  doit  bous  être 
permis  de  croire  que,  sur  la  foi  de  cette  clameur  de  haro  de  la 
tribune  et  de  la  presse,  plus  d'un  sommeil  eut  été  troublé.  L'o- 
pinion émue  ne  se  fût  point  étonnée  de  voir  une  qtkesiion  de 
eàbinetf  un  eams  belli  parlementaire^  surgir  d'un  tel  projet  de 
loi,  si  mince  qu'il  eût  eu  le  soin  de  se  présenter  en  aurface.  Ne 
Toit^on  pas  d*ici,  sur  un  rapport  de  pétitions  qui  survient^  et 
qui  signale  au  public  ce  projet  encore  endormi  dans  les  eartons 
ministériels^  le  garde  des  sceaux  appelé  à  la  tribune  par  le 
geste  même  de  ses  collègues,  pour  couvrir  peut-être,  par  l'ai* 
légation  de  quelques  circonstances  atténuantes  résultant  du 
secret  d'un  rapport  confidentiel,  un  procureur  général  assez 
hardi  pour  avoir  adressé  à  la  chancellerie  le  germe  d'une  pensée 
de  ce  genre,  accusée  de  vouloir  se  traduire  en  projet  de  loi? 
Qui  sait  même,  et  rbypothèse  ne  paraîtra  pas  sans  doute  ba*- 
sardée^  qui  sait  si  un  coup  de  majorité,  en  renvoyant  la  péti- 
tion au  ministre,  n'eût  pas  fait  à  ce  dernier  une  nécessité  con- 
stitutionnelle de  répondre,  sous  la  pression  de  ses  collègues 
anxieux,  à  cette  malencontreuse  témérité  de  son  inférieur  hié* 
rarchique^  par  une  révocation  que  le  télégraphe  sans  doute 
n'eût  pas  portée  assez  vite  au  gré  de  l'opposition  impatiente? 
Tout  cela,  nous  le  répétons,  n'est  que  de  l'histoire,  ne  n'est  ni 
un  vœu  ni  un  regret  ;  mais  cela  conduit  à  constater  que  ce  qui 
est  possible  et  accepté  dans  un  temps  ne  l'est  pas  dans  un  autre, 
et  que  la  plus  sûre  mesure  de  la  valeur  d'une  loi  n'est  pas  le 
courant  d'opinion  qui  règne  au  moment  où  elle  est  faite^  mais 
bien  sa  valeur  intrinsèque  éprouvée  par  le  temps. 

C'est  à  cette  mesure,  uniquement,  que  nous  voudrions  voir 
apprécier  la  loi  du  17  juillet  1856.  Mais  en  attendant  que  cette 
appréciation  puisse  être  complète  et  concluante,  n'est-il  pas 
naturel  de  tenir  compte  des  interprétations  qui,  déjà,  lui  ont 
été  données  par  la  jurisprudence  des  Cours? 

A  notre  sentiment,  cette  étude  est  un  devoir  aussi  sacré  que 
les  intérêts  délicats  auxquels  touche  cette  loi.  En  aucun  temps, 
il  n'est  permis  à  la  conscience  publique  de  rester  froide  de- 
vant les  droits  qui  se  rattachent  à  la  liberté,  et,  par  conséquent, 
ila  dignité  de  la  personne  humaine,  à  l'inviolabilité  et  à  la 
sainteté  du  foyer  domestique.  En  aucun  temps  l'indifférence 
sur  de  tels  objets  ne  saurait  être  légitime.  Il  est  des  abdications 
de  sentiments  qui  ne  peuvent  être  avouées  ni  devant  la  con« 
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sciôDce  pTVréef  ni  devant  TopiDioD,  car  Tune  et  l'autre  auraient 
le  droit  de  se  croire  calomoiées  par  le  cynisme  d'un  si  triste 
aveu.  Oq  risque  toujours  de  se  tacher,  même  au  contact  des 
ctioses  saintes,  dès  qu'on  fait  valoir,  comme  une  grâce  qu'on 
se  donne,  le  tort  qu'on  a  d'en  faire  litière. 

Abordons  donc  avec  un  religieux  respect  les  monuments 
de  jurisprudence  qui>  en  eette  matière,  ont  interprété  la  loi 
nouvelle. 

Plus  d'un  arrêt  sans  doute  est  intervenu  sur  la  loi  du  17  juil- 
let 1856,  depuis  sa  promulgation;  mais  bien  rarement  ces  ar^- 
rets  ont  été  livrés  à  la  publicité.  Ce  fait  regrettable,  à  notre 
avis,  nous  le  constatons  ici,  tout  en  en  donnant  l'explication 
bien  naturelle.  Ces  arrêts  émanaient  des  chambres  d'accusation 
qui, ''comme  on  le  sait,  ne  fonctionnent  pas  publiquement,  et 
statuent  sur  des  intérêts  qui  ne  sont  point,  et,  de  leur  nature, 
ae  peuvent  guère  être  Tobjet  de  débats  publics.  Pour  que  les 
arrêts  des  chambres  d'accusation  tombent  dans  le  domaine  pu- 
blic de  la  discussion,  il  faut  en  général  qu'ils  soient  révélés 
à  tous  par  la  publicité  de  la  Cour  de  cassation.  Mais  bien  ra- 
rement les  incidents  des  instructions  criminelles  s'élèvent  jus- 
qu'aux honneurs  de  la  discussion  devant  la  €our  suprême, 
déjà  assez  occupée  à  maintenir  le  respect  des  formes  judiciaires 
en  tout  ce  qui  touche  aux  débats  de  la  Cour  d'assises. 

Ce  vide  forcé  que  laisse  la  jurisprudence ,  c'est  à>  la  doc- 
trine à  le  combler  autant  qu'elle  le  pourra.  C'est  là  un  besoin 
qui  sera  senti  sans  doute,  plus  vivement  encore  que  par  tdns 
autres,  par  les  magistrats  mêmes^  dont  la  loi  nouvelle  a  aug- 
menté les  attributions  ;  car,  en  étendant  leurs  pouvoirs,  cette 
loi  a  accru  aussi  leurs  devoirs  avec  leur  responsabilité.  Or, 
chez  les  magistrats,  la  conscience  a  des  exigences  qui  se  me- 
surent toujours  aux  obKgalions  qui  leur  sont  imposées.  Plus 
eelles-ci  sont  grandes,  et  plus  avide  est  leur  conscience  des 
lumières  qui  peuvent  l'éclairer. 

Nous  en  appelons  à  cet  égard  au  témoignage  de  tous  les 
magistrats  instructeurs.  Il  n'en  est  pas  un  seul,  nous  en  sommes 
persuadé,  qui,  quels  que  fussent  déjà  son  expérience  et  son  sa- 
voir, n'ait  éprouvé,  à  l'apparition  de  la  loi  du  17  juillet ,  ce  que 
j'afipellerai  sans  crainte  un  frémissement  de  conscience  devant 
kk  responsabilité  nouvelle  que  cette  loi  allait  faire  peser  sur 
liiî.  Quel  chaiiip  nouveau,  en  effet,  allait  lui  être  ouvert!  Ce 
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n'est  pas  assez  que  la  loi  ait  déjà  rejeté  sur  lui  seul  le  fardeau 
de  toutes  les  investigalions  de  la  procédure  et  le  soin  de  re- 
cueillir laborieusement  tous  les  éléments  de  la  vérité  dans  le 
témoignage  des  faits  et  des  personnes,  et,  s'il  est  possible, 
dans  la  conscience  même  des  prévenus.  Cest  à  lui  seul  dés- 
ormais, d'après  la  loi  nouvelle,  à  apprécier,  au  point  de  vue 
du  ^roit  les  réquisitions  qui  lui  viennent  du  parquet,  et  à  y 
faire  droit  sans  aucun  secours,  suivant  lès  lumières  de  son  sa- 
voir personnel  isolé  de  celles  qu'il  pouvait  puiser  auparavant 
dans  la  libre  discussion  de  ses  collègues,  à  la  chambre  du  con- 
seil. A  lui'seul  aussi,  à  présent,  incombe  devant  la  Cour  toute 
la  responsabilité  de  la  qualification  des  faits  et  des  délits. 

Nous  ne  disons  rien,  d'ailleurs,  d'une  autre  sorte  de  respon- 
sabilité qui  n'esl  jamais  trop  lourde ,  nous  le  savons,  pour  la 
conscience  d*un  magistrat,  celle  que  font  peser  sur  un  seul  tous 
les  incidents  de  détention  plus  ou  moins  prolongée,  et  de  man- 
dats décernés.  Toutes  ces  nécessités  de  l'instruction  criminelle, 
souvent  si  mal  appréciées  par  l'opinion  du  dehors,  le  juge,  on 
le  sait,  n'a  à  en  tenir  compte  que  dans  la  mesure  de  ses  de- 
voirs, mais  elles  ont  prise  pourtant  sur  ses  préoccupations  , 
et  ont  droit  à  ses  veilles.  Nous-avons  une  trop  haute  opinion  de 
la  magistrature  française  pour  craindre  un  instant  que  la  loi  du 
17  juillet  n'ait  pas  trouvé  partout  des  magistrats  au  niveau  des 
devoirs  que  leur  imposait  cette  institution  nouvelle;  mais  nous 
croyons  faire  l'éloge  mérité  de  la  magistrature  elle-même,  et 
servir  sa  pensée,  en  disant  que,  sans  doute ,  plus  d'un  magis- 
trat instructeur  n'aura  pas  accepté,  sans  une  honorable  et  se- 
crète inquiétude,  cet  héritage  nouveau  qui  n'élève  ses  attribu- 
tions qu'en  le  liant,  par  les  liens  d'une  dépendance  plus  étroite 
encore,  à  des  devoirs  déjà  si  impérieux. 

Mais  parmi  tous  les  pouvoirs  que  la  loi  nouvelle  a  placés 
désormais  dans  le  domaine  exclusif  des  juges  d'instruction,  il 
en  est  un  surtout  qui  mérite  une  attention  toute  spéciale,  car  il 
touche  à  des  intérêts  bien  délicats  :  nous  voulons  parler  de  la 
liberté  provisoire  sous  caution. 

Sous  l'empire  du  Gode  d'instruction  criminelle  ancien,  cette 
faculté  de  demander  la  liberté  provisoire  avec  caution  n'était 
ouverte  que  devant  la  chambre  du  conseil  sur  laquelle,  seule, 
pesait  toute  la  responsabilité  de  cette  mesure.  Cet  état  de  choses 
qui  remontait  à  l'époque  du  premier  empire  n'avait  point  été 
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changé  lors  de  la  révision  de  notre  Code  pénal ,  en  1832. 

A  la  responsabilité  des  mandats  décernés  dans  le  cours  de 
l'instruction,  le  juge  instructeur  n'avait  donc  pas  à  ajoute;r 
la  responsabilité  d'une  liberté  provisoire  accordée  ou  re-* 
fusée.  Il  était  couvert  par  la  responsabilité  collective  de  ses 
collègues,  sauf  les  droits  ,  bien  légitimes,  du  parquet  devant 
la  Cour.  Ce  n'est  pas  le  lieu ,  nous  l'avons  die,  d'examiner  si 
c'était  là  un  bien  ou  un  mal,  au  point  de  vue  des  intérêts  de  la 
liberté  individuelle  et  de  ceux  de  la  répression  ,  et  si,  avec  la 
loi  nouvelle,  on  est  en  droit  de  penser,  comme  on  le  dit  dans 
l'exposé  des  motifs,  pour  justifier  cette  loi,  que  les  allures 
mêmes  et  la  loyauté  de  nos  mœurs,  comme  les  sympathies  se^ 
crêtes  de  l'honneur  magistral ,  n'inclinent  pas  plus  naturelle* 
ment  vers  un  système  qui  attribue  à  chacun  la  responsabilité 
de  ses  œuvres  personnelles.  C'est  là,  à  nos  yeux ,  nous  le  ré- 
pétons, une  question  de  mœurs  que  le  temps  jugera  seul. 
Qu'il  nous  suffise  de  rappeler  que  le  système  aujourd'hui  con- 
damné avait  paru  suffisamment  énergique  à  un  pouvoir,  —  le 
gouvernement  de  1810,  -—  que  l'histoire  ne  suspectera  jamais 
d'avoir  abandonné  les  devoirs  de  la  répression ,  ni  usé  de  trop 
de  ménagements  envers  les  scrupules  ou  les  faiblesses  des 
mœurs  et  de  l'opinion. 

Eh  bien  !  ce  pouvoir  du  juge  instructeur  en  matière  de  li- 
berté provisoire  sous  caution,  quelle  en  est  la  nature  ;  quelle 
en  est  la  durée,  quelles  en  sont  les  limites,  sous  la  loi  du 
17  juillet  1856?  C'est  là  une  question  qui  nous  parait  offrir 
quelque  intérêt. 

Serait-il  vrai  qu'en  dé|)Ouillant  les  chambres  du  conseil  de 
leur  compétence  ancienne,  la  loi  du  17  juillet  1856  ait  étendu, 
en  cette  matière,  les  nouvelles  attributions  qu'elle  conférait 
aux  juges  d'instruction  au  delà  des  limites  dans  lesquelles  le 
Code  de  1810  et  celui  de  1832  avaient  renfermé  déjà  les  cham- 
bres du  conseil  elles-mêmes? 

Nous  ne  le  croyons  pas,  et,  nous  l'avouerons,  cette  vérité 
était  d'une  telle  évidence  à  nos  yeux,  que  la  pensée  ne  nous 
venait  même  pas  qu'une  Cour  eût  pu  avoir  été  mise  en  mesure 
de  la  consacrer  par  un  arrêt. 

Comment,  en  effet,  et  pourquoi,  dans  quel  intérêt  d'ordre 
public  ou  privé,  la  loi  de  juillet  1856  aurait-elle,  en  isolant  le 
juge  d'instruction  de  ses  collègues,  étendu  les  pouvoirs  dont 
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il  héritait  d'eux?  N'eûtrce  pas  été  dépasser  le  bat  tout  Bpéôd 
qu'oD  devait  se  proposer,  et  ajouter  sans  motif  une  ianovatioQ 
à  uDe  autre  ?  . 

Hâtons-nous  de  le  dire  avec  la  Cour  de  Poitiers  :  Il  n'y  a 
rien,  ni  dans  le  texte  de  la  loi  du  17  juillet  1856,  ni  daos  l'ex* 
posé  des  motifs  de  cette  loi ,  ni  dans  le  rapport  qui  eu  a  été 
fait  au  corps  législatif  par  H.  Nogent  Saint-Laurens ,  rien, 
absolument  rien  qui  autorise  une  telle  supposition.  Que  le  juge 
instructeur,  tant  qu'il  reste  saisi  de  l'affaire  par  l'instruction 
même  dont  elle  est  l'objet,  puisse  connaître  des  demandes  en 
liberté  provisoire  sous  caution  qui  sont  produites  dans  le  cours 
de  la  procédure,  rien  de  plus  logique,  rien  de  plus  légitime,  il 
puise,  dans  sa  compétence  pour  instruire  l'affaire  elle-mAnie, 
le  principe  tout  naturel  de  sa  compétence  pour  connaître  de 
tous  les  incidents  qui  se  rattachent  à  cette  affaire  ;  et  parmi  ces 
incidents  figurent  les  demandes  en  liberté  que  le  juge  saisi  de 
l'instruction  peut  seul  en  effet  apprécier  en  pleine  connais^ 
sance  de  cause  à  cette  phase  de  Taffaire,  mais*  qu'au  delà  de 
cette  période  du  procès,  c'est-à-dire  quand  le  juge  instructeur 
s'est  lui-même  dessaisi  déjà  par  une  ordonnance  qui  a  clos  la 
procédure  et  renvoyé  le  tout  devant  la  juridiction  désignée 
par  la  loi  pour  la  juger,  ce  magistrat  reste  encore  compétent 
pour  statuer  sur  une  demande  en  liberté  sous  caution,  voilà  ce 
qu'on  ne  saurait  admettre,  ce  nous  semble,  sans  méconnaître 
toutes  les  notions  jusqu'à  ce  jour  reçues  en  droit  criminel, 
sans  bouleverser  enfin  toute  l'économie  de  notre  Gode.  C'est 
le  juge  saisi,  en  effet,  qui,  seul,  peut  être  apte  à  apprécier  s'il 
y  a  ou  s'il  n*y  a  pas  convenance  pour  les  intérêts  de  la  justice 
à  accorder  ou  à  refuser  la  liberté  provisoire  qui  est  demandée. 
Lui  seul  a  sous  les  yeux  et  ^ans  les  mains,  avec  la  compétence 
sur  le  fond  même,  les  éléments  indispensables  pour  apprécier 
la  justice  et  l'opportunité  de  celte  mesure. 

En  retournant  cette  proposition  en  sens  contraire,  conçoit- 
on  la  position  bizarre  qui  serait  faite  à  une  chambre  d'accu- 
sation ou  à  un  tribunal  correctionnel  qui,  déjà  saisis  du  fond 
de  l'affaire  par  une  ordonnance  du  juge  d'instruction  ayant 
déclaré  la  procédure  close,  ressaisiraient  de  nouveau  ce  ma«* 
gistrat  de  cette  affaire  pour  faire  vider  par  lui  un  incident  de 
liberté  provisoire? Conçoit-on  ce  magistrat,  après  sa  juridic- 
tion épuisée,  resmn  de  nouveau  de  l'affaire  pour  apprécier. 


JUGES  d'iNSTRUGTION*    —  COMPÉTENCE.       -       43i 

80118  l'empire  de  oiroonstaBces  nouYellee  dont  il  ne  peut  avoiv 
la  eief,  une  face,  nouvelle  aussi)  de  Taffaire  qui  était  déjà  sortie 
de  ses  mains  par  une  voie  légale? 

Ce  serait  là,  nous  oserons  le  dire,  une  anomalie  qae  la  loi 
du  17  Juillet  n'a  point  à  se  reprocher. 

Ces  principes  ont  été  consacrés  par  la  Cour  de  Poitiers  dans 
un  arrêt  oii  nous  les  trouvons  résumés  avec  une  force  et  une 
netteté  qui  nous  dispense  de  tout  commentaire.  Nous  laisserons 
parler  la  Cour  dans  quelques  comidéranté  seulement  de  cet 
arrêt  que  les  amis  de  la  légalité  et  de  la  science  seront  sans 
doute  heureux  de  connaître  : 

«  Attendu  que  la  loi  du  17  juillet  1856,  en  conférant  au  juge 
»  dHnstruction  les  pouvoirs  qu'avait  la  chambre  du  conseil^ 
»  ne  les  a  pas  étendus;  que  rien^  dans  l'exposé  des  motifs  et 
»  dans  la  discussion,  ne  dénote  qu'elle  ait  voulu  donner  à  ce 
»  magistrat  des  attributions  spéciales  pour  statuer,  dans  tous 
M  les  cas,  sur  les  demandes  en  liberté  provisoire  avec  caution; 
»  qu'il  n'y  a  eu  d'autre  changement  fait  au  texte  de  Tarli"* 
»  de  114  que  la  substitution  des  mots^ti^a  dHnstrucHon  aux 
»  mots  chambre  du  cùnseil  ; 

»  Attendu  qu'il  résulterait  d^ne  interprétation  contraire  que 
»  le  juge  d'instruction  pourrait  ordonner  la  mise  en  liberté  pro« 
»  visoire  quand  les  débats  seraient  déjà  commencés  en  police 
»  correctionnelle,  quand  la  Cour  impériale  serait  saisie  de 
»  l'appel  ;  qu'il  deviendrait  ainsi  seul  juge  d'un  incident  qui  se 
»  serait  élevé  dans  une  instance  engagée  devant  un  autre  juge, 
K  ou  devant  un  juge  supérieur,  incident  qu'il  faudrait  apprécier 
»  d'après  tous  les  documents  du  procès,  d'après  ceux  même 
M  qui  ont  surgi  depuis  l'ordonnance  de  renvoi  ;  qu'il  pourrait, 
»  par  sa  décision,  soustraire  à  une  justice  supérieure  un  pré- 
»  venu  dont  la  détention  préventive  paraîtrait  à  cette  juridic- 
»  tien  utile  à  la  bonne  administration  de  la  justice; 

»  Attendu  que  le  juge  d'instruction  des  Sables*d'01onne  ayant 
»  été  dessaisi  par  l'arrêt  de  la  Cour,  il  appartenait  au  tribunal 
)f  correctionnel  de  cette  ville  devant  lequel  N....  a  été  renvoyé 
»  comme  prévenu  d'outrage  public  à  la  pudeur,  de  statuer  sur 
*>  la  demande  de  mise  en  liberté  provisoire  avec  caution  ; 

»  Lra  Cour...  dit  que  c'est  à  tort  et  incompétemment  que 
»  N....  a  saisi  le  juge  d'instruction  des  Sables-d'Olonne  de  la 
»  demande  de  mise  en  liberté  provisoire  avec  caution ,  l'en 


433*  mtovt  PÉNAL. . 

»  déboute,  et  le  renvoie  &  se  pouvoir  amsi  qu'il  avisera » 

(Poitiers^  chambre  d'accusation,  l*'  décembre  1856.  Préai- 
dence  de  M.  Lavaur,  président  de  chambre.) 

Comme  on  le  voit,  la  Cour  n'eût  pas  hésité  à  retenir  la 
demande  de  mise  en  liberté  qui  lui  était  déférée ,  si  elle  eût 
été  encore  saisie  du  fond  de  l'affaire.  Mais  elle  s'en  était 
déjà  dessaisie  par  un  premier  arrôt  qui  avait  mis  en  accusation 
le  prévenu  pour  attentat  à  la  pudeur  sur  un  enfant  de  moins  de 
onze  ans.  Acquitté  sur  ce  chef  par  le  jury,  le  prévenu  avait  dû 
néanmoins  garder  prison  pour  faire  vider  par  le  tribunal 
correctionnel  des  Sables  une  prévention  d'outrage  public  à  la 
pudeur^  à  raison  de  laquelle  le  juge  d'instruction  des  Sables, 
en  renvoyant  le  prévenu  devant  la  chambre  d'accusation^  avait 
ordonné  son  renvoi  en  police  correctionnelle  pour  délit  en  cas 
d'acquittement  aux  assises  sur  le  crime^  ayec  maintien  de  soa 
mandat  de  dépôt.  Ce  juge  avait  donc  complètement  épuisé  sa 
juridiction  à  l'égard  de  ce  prévenu.  Il  ne  pouvait  à  aucun  titre 
se  ressaitir  de  cette  affaire  déjà  sortie  définitivement  de  ses 
mains^  pour  s'immiscer  dans  une  demande  en  liberté  provi- 
soire que  formulait  le  prévenu  sorti  de  sa  juridiction.  Cette 
demande  incidente  ne  pouvait  appartenir  qu'au  tribunal  cor- 
rectionnel des  Sables,  saisi  du  fond  même  de  la  prévention  qui 
restait  à  vider. 

C'est  ce  que  la  Cour  a  jugé  avec  toiite  raison ,  en  se  décla- 
rant incompétente  comme  Tétait  le  juge  d'instruction  lui-même, 
et  en  renvoyant  le  prévenu  à  se  pourvoir  devant  la  seule  juri- 
diction qui,  en  l'état,  pouvait,  en  effet,  connaitro  de  sa  de- 
mande. 

Ainsi,  deux  vérités  précieuses  que  nous  croyons  utile  de  con- 
stater, sont  consacrées  par  cet  arrêt ,  bien  digne ,  ce  nous 
semble,  de  l'attention  des  juristes  en  présence  de  la  loi  aujour- 
d'hui existante. 

La  première  de  ces  vérités,  c'est  que  la  loi  du  17  juillet  1856, 
en  transférant  aux  juges  d'instruction  les  pouvoirs  des  chambres 
du  conseil,  n'a  pas  étendu^  en  faveur  de  ces  magistrats,  les  at- 
tributions de  ces  chambres. 

La  seconde  vérité,  plus  spéciale,  c'est  qu'en  matière  de  li- 
berté provisoire  sous  caution,  les  juges  d'instruction  qui  suc- 
cèdent aux  chambres  du  conseil  ont  des  pouvoirs  limités  par 
leur  compétence  sur  le  fond  même  de  l'a&ire,  et  qu'une  fois 
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dessaisis  par  l'ordonnance  où  ils  ont  reconnu  que  la  prooé- 
dure  était  close  et  complète,  et  qui  a  renvoyé  le  prévenu  devant 
la  juridiction  compétente,  ces  magistrats  n'ont  plus  qualité 
pour  connaître  d'une  demande  en  liberté  provisoire  sous 
caution.    • 

Ainsi  interprétée  et  renfermée  dans  ces  limites  qui  nous 
semblent  être  celles  de  la  raison  même  et  de  la  logique,  la  loi 
du  17  juillet  1856  garde  au  moins  un  mérite  qui  ne  peut  lui  être 
contesté,  celui  de  ne  porter  aucune  atteinte  regrettable  à  l'a- 
gencement et  à  l'harmonie  du  système  pénal  qu'elle  a  modifié 
sur  un  seul  point.  Conçue,  comme  nous  l'avons  dit,  dans  un 
ordre  d'idées  dont  l'avenir  seul  révélera  Terreur  ou  le  mérite, 
après  une  expérience  contraire  d'un  demi-siècle,  c'est  dans  ces 
termes,  nets  et  précis ,  que  cette  loi  se  présente  &  l'examen 
impartial  des  jurisconsultes.  GIRARD  DE  VASSQN. 


DE  U  PERTE  DU  PRIVILÉ8E 


BT  DE  L*ACTf0II  RÉSOLUTOIRE  DU  VENDEUR  A  DÉFAUT  DB 
TRANSCRIPTION  AU  JOUR  DU  JUGBKBNT  DÉCLARATIF  DB  LA 
FAILLITE   DE   l'aCHETEUR. 

Par  M.  H.  F.  Rivièbe,  docteur  en  droit,  avocat  à  Dijon. 

Un  individu  vend  son  immeuble  en  donnant  nn  terme  i  Pa- 
cbeieur.  Celui-ci  est  déclaré  en  faillite  après  avoir  été  mia  en 
possession.  Le  contrat  de  vente  n'est  pas  transcrit  au  jour  du 
jugement  déclaratif.  Le  vendepr  est-il  de  suite  déchu  et  de  son 
privilège  et  de  l'action  résolutoire?  Sera-t-ii  obligé  de  ne  venir 
dans  la  faillite  que  pour  y  recevoir  un  dividende  presque  tou- 
jours faible,  en  concours  avec  les  autres  créanciers  de  la  masse? 
Conservers't-il,  au  contraire,  son  privilège  et  son  action  réso- 
lutoire? Ou  bien  déchu  de  son  privilège  n'aura«^t-il  pas  encore 
pendant  un  certain  temps  le  droit  d'exercer  cette  action? 

Dans  Tun  des  commentaires  que  j'ai  publiés  sur  la  loi  du  33 
mars  1855,  j'ai  enseigné  que  le  privii^e  du  vendeur,  qui  n'a 
pas  été  rendu  public  par  l'inscription  ou  par  la  transcription 
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avant  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  de  racbeteur, 
perdu,  mais  que.le  vendeur  n'en  conservait  pas  moins  son  droit 
de  résolution,  du  moins  tant  que  Tinscription  de  Ttiypothèqua 
accordée  à  la  masse  de  la  faillite  par  l'article  490  du  Gode  de 
commerce  ne  serait  point  prise  parles  syndics.  (Voy.  Que$iiom 
•vr  la  iranteripiianf  n"*  370-376.) 

Cette  opinion  a  été  critiquée  à  des  points  de  vue  différents 
par  M.  Troplong  et  par  M.  Paul  Pont. 

M.  Troplong  professe,  sous  l'empire  de  la  loi  de  1855,  comme 
il  renseignait,  d'sprès  les  règles  du  Code  Napoléon,  que  le  privi« 
légedu  vendeur  est  éteint  lorsqu'il  n'a  pas  été  rendu  publie  avant 
le  jugement  déclaratif  de  la  faillite  (  Transcription^  n»  282  ;  ify-' 
pothéquêi,  n"  650).  Mais  H.  Troplong  yeut  que  le  vendeur  perde 
aussi  de  suite  son  action  résolutoire  {Transcription^  n"*  29tt)f 

Pour  soutenir  l'opinion  contraire  sur  ce  dernier  point,  j'avais 
dit  :  «  Lorsque  la  loi  du  23  mars  s'occupe  de  la  publicité  de 
l'action  résolutoire,  et  lorsqu'elle  décide  que  l'extinction  du 
privilège  entraîne  la  perte  de  cette  action,  elle  n'envisage  le 
droit  de  résolution  que  dans  ses  rapports  avec  les  tiers  qui  ont 
acquis  des  droits  sur  l'imqaeQble  du  chef  de  l'acquéreur.  Or, 
dans  le  cas  de  faillite,  les  créanciers  n'acquièrent  aucun  droit 
réel  ear  l'immeuble  vendu;  créanciers  cbirographaires  avant 
la  faillite,  ils  restent  tels  après  cet  événement.  »  {Questions y 
n'  374.) 

A  cela  M.  Troplong  répond  que  les  créanciers  ont  évidem- 
ment ce  droit  que  je  leur  refuse. 

Quel  est  donc  ce  droit  réel? 

Dans  son  commentaire  du  titre  des  donations,  le  savant  au- 
teur, pour  prouver  que  la  transcription  n'a  aucune  valçur  lors* 
qn'dle  est  faite  après  le  jugement  déclaratif  de  la  faillite,  s'ex* 
prime  ainsi  :  «  Par  la  faillite,  le  débiteur  est  dessaisi  de  ses 
biens  ;  ses  créanciers  les  prennent  dans  l'état  où  ils  sont;  ils 
en  sont  inmctis  à  titre  de  dation  en  payement,  et  tout  se  trouve 
arrêté  par  leur  mainmise.  Le  donataire  viendrait  donc  dans  an 
moment  où  les  choses  ne  sont  plus  entières,  s'il  faisait  trans- 
crire après  la  faillite  ;  il  ressemblerait  à  un  donataire  qui  ferait 
transcrire  quand  le  donateur  a  cessé  d'être  propriétaire  de  la 
chose  par  une  vente,  i  (N*  1162.) 

J'avais  pensé  qu'il  résultait  de  ce  passage  —  et  peut-être  ne 
serai«>je  point  seul  de  cet  avis  —  que  d'après  la  doctrine  de 
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M.  Troplongi  la  transcription  de  Taliénation  n'était  plus  possible 
après  le  jugemenl  déclaratif,  parce  qae  le  failli  avait  cessé  d'être 
propriétaire,  parce  qa'il  était  dépouillé  de  sa  propriété,  par  le 
jugement  déclaratif,  au  profit  des  créanciers  de  la  masse,  qoi 
en  étaient  investis  &  titre  de  dation  en  payement.  —  La  réfuta» 
lion  de  cette  opinion  n'était  point  difficile,  et  je  disais  :  Cette 
proposition  est  en<  opposition  avec  les  textes  et  les  principes 
les  plus  certains  du  droit  commercial  en  matière  de  faillite. 
L'article  443  du  Gode  de  commerce  porte  en  effet  :  «  Le  juge-* 
ment  déclaratif  de  la  faillite  emporte  de  plein  droite  à  partir  de 
•a  date,  dessaisissement  pour  le  failli  de  VadminisiraiUm  de 
tous  iêi  biens...  »  —  Il  n'y  a  qu'un  dessaisissement  de  l'admi- 
nistration et  non  pas  un  dépouillement  de  la  propriété  par  suite 
de  dation  en  payement.  Le  failli  ne  cesse  point  d'ôtre  proprié«- 
taire  (QueeUans,  n*"  195). 

M.  Troplong  en  convient^  car  dans  sa  réponse  à  mes  obser- 
vations il  dit  :  «  Lorsque  nous  avons  parlé  de  dation  en  paye» 
ment,  nous  avons  fait  une  comparaison,  et  rien  de  plus.  Et 
comment  nier  la  justesse  de  cette  comparaison?  Sans  doute  le 
débiteur  reste  propriétaire  ;  sans  doute  il  n'est  que  dessaisi  et 
non  encore  exproprié.  »  {Transcription y  n*"  148,  p.  174.)—  Je 
pourrais  bien  dire  que  la  comparaison  n'est  pas  exacte,  car  si 
les  créanciers  de  la  faillite  sont  investis  à  titre  de  dation  en 
payement^  il  est  évident  que  le  failli  ne  reste  point  propriétaire, 
et,  6*il  conserve  le  droit  de  propriété,  on  ne  peut  point  parler 
de  dation  en  payement.  —  Mais  voyons  la  pensée  tout  entière 
de  M.  Troplong  :  «  Est-ce  que  la  justice,  poursuit-il,  ne  l'a  (le 
failli)  pas  dessaisi  pour  que  ses  créanciers  se  payent  sur  cet 
actif  exclusivement  affecté  à  leur  droit?  Est*ce  que^  quoique 
propriétaire^  il  peut  diminuer  le  gage  que  la  justice  a  mis  entre 
les  mains  des  créanciers^  et  qui  doit  leur  servir  de  paye- 
ment?... Gomment,  en  un  mot,  nier  que  les  créanciers,  de  cbi- 
rographaiçes  qu'ils  étaient  auparavant,  ont  été  investis  d'un 
droit  réel.»  (Transcription^  ïï"*  149l) 

Ce  n'est  donc  plus  une  espèce  de  droit  de  propriété  que 
II.  Troplong  accorde  aux  créanciers  de  la  faillite^  mais  une 
sorte  de  droit  do  gage,  ou,  comme  il  le  dit  lui-même  ailleurs, 
un  droit  de  sai^jins  (Trantcription^  n'  395,  p.  338)  ;  et  c'est  ce 
droit  de  saisine  qui  suffit  pour  faire  rentrer  les  créanciers  cbi- 
rograpboircs  de  la  faillite  dans  la  catégorie  des  tiers  qui  ont 
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acqais  dés  droits  snr  limmeuble  da  chef  de  Pacqiiéreàr,  seloD 
le  vœu  de  l'arlicle  7  de  la  loi  da  23  mars  1855. 

Cette  théprie  me  rappelle  celle  de  Tenvoi  en  possession  qne 
le  préteur  romain  accordait  aux  créanciers  qui  avaient  obtenu 
une  condamnationi  ou  dont  le  débiteur  était  confesms  ou  tnde- 
fmsutf  et  qui  voulaient  arriver  à  la  vente  de  ses  biens.  Après 
l'envoi  en  possession^  les  créanciers  étaient  réputés  détenir  à 
titre  conservatoire,  et  le  gage  prétorien  existait,  en  effet,  à  leur 
profit. 

Ce  ne  sont  point  1&  les  principes  de  notre  législation  corn* 
merciale.  Voici  simplement^  si  je  ne  me  trompe,  ce  qui  résulte 
du  jugement  déclaratif  de  la  faillite  :  le  failli  est  mis  dans  l'im- 
puissance de  rien  faire  au  préjudice  de  ses  créanciers  en  gé- 
néral, ni  au  détriment  ou  en  faveur  d'aucun  d'eux  en  particu- 
lier. Ses  créanciers  sont  saisis  tout  bonnement  de  l'administra- 
tion des  biens,  qu'ils  administrent,  par  l'organe  des  syndics, 
comme  le  curateur  d'une  succession  vacante  administre  la  masse 
des  biens  du  défunt  ^ 

Mais  jusque-là,  les  créanciers  chirograpbaires  de  la  faillite 
ne  peuvent  encore  se  prévaloir  d'aucun  droit  réel.  Il  y  a  cepen* 
dant  un  moment  où  un  droit  de  cette  nature  vient  se  manifester, 
c'est  lorsque  les  syndics  prennent  inscription  sur  les  immeubles 
du  failli  au  profit  de  la  masse.  Mais  alors  c'est  une  véritable  hy- 
pothèque que  la  loi  leur  accorde,  et  non  un  droit  qu'il  serait 
Impossible  de  préciser,  si  l'on  adoptait  la  doctrine  de  M.  Trop- 
long. 

C'est,  du  reste,  un  point  sur  lequel  j'aurai  à  revenir  plus  loin, 
quand  je  répondrai  à  la  critique  de  M.  Paul  Pont. 

En  un  mot,  jusqu'à  l'inscription  prise  au  nom  de  la  masse 
parles  syndics,  les  immeubles  du  failli  ne  sont  affectés  d'uucun 
droit  réel  au  profit  des  créanciers  chirograpbaires  de  la  faillite, 
soit  qu'on  veuille  baptiser  ce  droit  du  nom  de  $airin$j  soit  qu'on 
prétende  y  voir  une  tipéce  de  droit  dé  gage. 

Gela  suffit  pour  répondre  à  un  autre  argument  que  M.  Trop- 
long  invoque  à  l'appui  de  sa  thèse  :  Le  privilège  et  l'action  ré- 
solutoire, dit  le  célèbre  auteur,  sont  désormais  solidaires.  La 
clause  résolutoire  n'a  d'énergie  contre  les  tiers  qu'autant  qu'elle 
est  publique,  et  elle  n'est  publique  que  par  la  publicité  du  pri- 

^  On  peut  consulter  à  cet  égard  le  Traité  du  contr,  de  commission,  de 
MM.  Delamare  ot  Lepoltvln,  t.  V,  n*  S6. 
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vilëge  lui-même.  Donc,  sî  le  privilège  est  perdu,  si  par  conso* 
quent  la  pubiicilé  lui  manque^  Taction  résolutoire  ne  doit  pas 
être  reçue. 

.  Que  H.  TropIoDg  tienne  ce  langage  à  l'égard  des  tiers  ayant 
acquis  du  chef  de  Tacbeteur,  soit  le  droit  de  propriété,  soit  uu 
de  ses  démembrements,  je  ne  le  contesterai  pas:  je  Tai  enseigné 
moi-même.  (Voy.  EœpliccUion,  n<^  111  et  sniv.)  Mais  ce  raison- 
nement n'est  plus  admissible  lorsqu'on  se  trouve  en  présence 
de  personnes  qui  n'ont  pas  encore  de  droils  réels  sur  Tim* 
meuble,  en  présence  de  créanciers  chirograpbaires.  Ce  n'est 
point  pour  eux  que  les  dispositions  de  la  loi  du  23  mars,  et  no- 
tamment celles  de  l'article  7,  ont  été  édictées. 

M.  Paul  Pont  n'adopte  pas  non  plus  la  théorie  de  H.  Troplong, 
et,  pour  la  combattre,  il  donne  à  peu  près  les  motifs  que  j'avais 
exposés  :  «  La  règle  de  l'article  7  de  la  loi  du  23  nsars  1855» 
dit-il,  n'est  pas  absolue  :  le  législateur  y  exprime  que  l'action 
résolutoire  n'est  perdue,  par  suite  de  l'extinction  du  privilège, 
que  vis-à-vis  des  tiers,  qui  ont  acquis  des  droils  siur.  Vimmsuble^ 
et  qui  se  sont  conformés  aux  lois  pour  Us  conserver.  Or  le 
jugement  déclaratif  de  la  faillite  ne  donne  évidemment  pas  aux 
créanciers  du  failli  ce  droitréel  qui  leur  permettrait  de  se  poser 
comme  des  tiers  dans  le  sens  de  la  disposition  précitée  :  les 
orëanciers  sont,  après  ce  jugement,  les  ayants  cause  de  l'ac- 
quéreur^  ils  tiennent  tous  leurs  droits  de  lui, ils  le  représentent, 
et,  par  conséquent,  ils  n'ont  contre  l'action  du  vendeur  d'autres 
moyens  que  ceux  que  l'acquéreur  avait  lui-même.  »  (Sur  l'art. 
2146,  n'  904.) 

Néanmoins  M.  Paul  Pont  n'accepte  ni  la  doctrine  de  M.  Trop- 
long  ni  la  nôtre.  Selon  cet  estimable  auteur,  lors  même  que  la 
vente  n'est  point  transcrite  au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la 
faillite  de  l'acheteur,  le  vendeur  n'en  conserve  pas  moins  son 
privilège  et  son  action,  résolutoire. 

En  outre,  quand  même  on  déciderait —  ce  que  M.  Paul  Pont 
n'admet  point  —  que  la  thèse  qu'il  cherche  à  établir  et  suivant 
laquelle  le  vendeur  ne  perd  point  son  privilège  a  défaut  de 
transcription,  est  fautive,  il  faudrait  encore  décider  que  l'action 
résolutoire  serait  recevable  même  après  l'inscription  prise  au 
nom  de  la  masse  par  les  syndics,  suivant  les  dispositions  de 
l'article  490  du  Code  de  commerce.  (Voy.  he.  ctl«,  n***  903  et 
suiv.) 
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D'après  la  théorie  de  M.  Paul  Pont,  le  privilège  du  vendeur  a 
ses  conditions  et  son  caractère  propres,  qui  ne  sont  point  mo« 
difiés  par  la  disposition  de  l'art.  448  du  Gode  de  coron>erce.  Ce 
privilège  n'est  que  conçu,  tant  qu'il  n'y  a  pas  encore  de  trans- 
cription ;  il  ne  nait  qu'après  l'accomplissement  de  cette  for*» 
malitë.  Mais  jusque-là,  le  vendeur  n'a  pas  besoin  de  ce  privi- 
iége^  car  il  n'y  a  pas  réellement  de  propriété  trans^mise  à  l'égard 
des  tiers.  Il  peut  hypothéquer,  vendre  une  seconde  fois  l'im- 
meuble, et  cela,  aussi  bien  lorsque  l'acheteur  est  déclaré 
en  faillite  que  dans  le  cas  oii  il  resterait  integri  status.  Or 
comment  peut-on  supposer,  dit  H.  Pont,  que  le  vendeur  qui 
peut  ainsi  se  procurer  indirectement  tous  les  effets  de  son  pri-* 
vilégo  au  moyen  d'affectations  hypothécaires  ou  d'aliénations 
qu'il  pourrait  consentir^  lorsque  la  transcription  n'est  pas  faite, 
n'ait  pas  le  droit  de  s'assurer  ou  acquérir  directement  ce  privi- 
lège au  moyen  de  la  transcription? 

Tel  est  le  premier  et  principal  raisonnement  de  M.  Paul 
Pont. 

Avant  d'y  répondre ,  je  ferai  remarquer  à  M.  Paul  Poni 
une  espèce  de  confusion ,  ou  plutôt  une  inadvertance  qui  me 
semble  exister  dans  sa  discussion. 

Au  n""  902  de  son  commentaire  de  l'article  2146^  M.  Paul  Pont 
fait  l'hypothèse  suivante  :  «  Voici  que  j'aliène  tout  mon  bien 
et  le  vends  en  viager,  parce  que  les  produits  ordinaires  ne  suf- 
fisent pas  aux  besoins  de  ma  vie.  Mais  d  peine  en  possession^ 
mon  acquéreur  est  déclaré  en  faillite*. ...,  et  parce  que  le 
contrat 'que  j'ai  fait  avec  lui  n'était  pas  encore  transcrit  aa 
moment  où  l'événement  s'est  produit,  les  créanciers  de  la 
faillite  pourront  me  dire  que  mon  bien  est  perdu  pour  moi  ; 
que  du  moins  il  est  désormais  une  portion  de  l'actif  de  la 
faillite.*...  ». 

Puis  au  n"*  904  cet  auteur  s'explique  ainsi  :  «  Le  vendeur  peii| 
demander  une  protection  et  une  sécurité  pins  complètes  aux 
principes  de  la  loi  en  matière  de  privilège,  au  caractère  môme 
et  à  la  oatire  de  sa  créance ,  à  son  droit,  enfin ,  qui  subsiste 
Mmobstant  la  faillite  de  l'acquéreur,  et  lui  permet^  quand  la 
vente  n'est  pas  transcrite  ao  moment  où  la  faillite  est  déclarée, 
soU  de  retenir  sa  chose^  dont,  à  défaut  de  transcription,  il  est 
resté  propriétaire  vis-à-vis  des  tiers*. ...  Dans  tont  ce  qui 
précède,  nous  avons  supposé  que  la  déclaration  de  faillite  sur- 


wennè  aVant  la  transoripiion  de  la  Tente  •  traw^é  le  faiUi  Um* 
JQUffn  an  foiêumn  de  rinmeuble  ^  » 

Dès  que  M.  Paul  Poot  eappose  qne  le  failli  est  en  poseesnon  de 
Fimmeoble  par  lai  .aequia,  dès  qoMl  suppose  qne  le  Tendeur  a 
fait  la  déli?rance,  il  est  bien  érident  qu'il  ne  peut  plus  se  pré** 
Yaloir  du  droit  de  rétention,  le  n'ai  pas  besoin  d'insister*  Ce 
n'est  là  qn'une  pure  distraction,  qu'il  suffira  d'avoir  signalée  k 
Teaprit  ordinairement  si  exact  de  M.  Paul  Pont,  pour  qu'il  la 
fusse  disparaître  lors  de  la  nouvelle  édition  de  son  excellent 
travail  sur  les  privilèges  et  hypothèques. 

Cette  observation  faîte,  je  reviens  au  principal  argument  de 
M.  Paul  Pont. 

J'en  admets  les  prémisses,  mais  je  ne  puis  en  accepter  les 
conséquences.  Oui,  tant  que  la  transcription  n'est  pas  effeetuée^ 
le  vendeur  malhonnête  homme  peut  encore  hypothéquer,  ven- 
dre même  une  seconde  fois  l'immeuble,  parce  que  l'acheteur 
n'a  qu'une  propriété  relative,  en  d'autres  termes,  n'est  point 
saisi  à  l'égard  des  tiers.  C'est  le  principe  de  la  loi  nodvelto. 

^  Notfi  d«  Jf.  Paul  PQnU  —  Mous  complétona  la  citatioa  en  i^oalant  cet. 

mots  qui  se  trouvent  dans  notre  commentaire  :  « Mais  il  y  a  une  autre 

hypothèse  à  prévoir,  c'est  celle  où  Timmeuble  est  sorti ,  par  une  revente^ 
des  mains  du  débiteur  failli  :  nous  nous  expliquons  là-dessus  aui  n**  909  et 
lolT.  «  Le  lecteur  volt  par  là  qoe  le  passage  auquel  M.  Rtrfère  s'attache  pat"* 
ticnUèrement^  et  qu'il  oppose  à  quelquee  mots  pris  isolément  dans  notre  dis* 
sertation,  est  étranger  en  quelque  sorte  à  cette  dissertation  méme^et  n'a  dian- 
tre objet  que  de  marquer  une  transition  et  d'indiquer  qu'après  l'hypothèse 
dont  nous  venons  de  ^ous  occuper,  celle  où  U  vendeur  $e  trouve  en  présence 
dê$  eréaneiere  de  ton  acquéreur  failKy  11  y  a  une  antre  hypothèse  à  prévoir» 
eaUe  où  le  failli  ayant  revendu  rimmeable  par  lui  acquis,  s«m  vendear  va  se 
trouver  ^  présence  non  plus  des  créanciers  de  la  ^illite,  mais  d*un  tiers 
acquéreur.  Ceci  bien  précisé,  le  lecteur,  qui  voudra  suivre  attentivement  les 
développements  de  notre  commentaire^  ne  se  méprendra  pas  sur  notre 
pensée,  et  nous  doutons  qu'à  l'exemple  de  M.  Rivière,  if  vole  une  confusion, 
nne  Inadvertance  en  une  distraction  dans  cette  proposition  par  noas  éraise 
(et  que  nous  maintenons},  que  dans  l'hypothèse  où  il  est  en  présence  dea 
créanciers  de  son  acquéreur  failli,  le  vendeur  peut ,  nonobstant  la  faillite, 
soit  retenir  sa  chose  dont,  à  défaut  de  transcription,  il  est  resté  proprié- 
taire vis-à-vis  des  tiers,  soit  transcrire  loi-méme,  et,  par  là,  s'assurer  son 
privilège  auquel  la  transcription  donne  naissance  en  même  temps  qa'elle 
ea  procure  la  conservation.  Nous  ne  voulons  rien  dire  dQ  pins  aojouid'liui, 
nous  réservant  de  revenir  sur  la  question  et  d'exposer  les  raisons  pour  lea^ 
quelles'  nous  maintenons  la  solution  si  éminemment  équitable  que  nous 
avons  soutenue,  inéme  après  la  réfutation  dont  quelques-uns  de  nos  argu- 
ments Mnt  M  I'0b}et.  Paoa  Peur. 
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Mftift  de  ce  qu'aa  homme  de  mauvaise  foi  peut  concéder  à  des 
tiers  des  droits  sur  un  immeuble  qu'il  a  déjà  vendu,  il  n'est,  & 
mon  sens,  ni  juste  ni  rationnel  d'en  tirer  une  conséquence 
quant  auï  droits  qu'il  peut  avoir  lui-même.  Que  les  tiers  puis- 
sent se  prévaloir  des  droits  qui  leur  seront  conférés  à  l'en- 
contre  de  Tacheteur  qui  n'a  pas  transcrit  ou  de  ses  créanciers^ 
cela  n'est  point  douteux  :  la  loi  l'a  permis  pour  des  motifs  qu'il 
serait  superflu  de  répéter  ici  ;  mais  lorsque  le  vendeur  viendra 
lui-même  invoquer  son  privilège,  l'article  448  du  Gode  de  corn* 
merce  sera  là  avec  toute  l'énergie  de  sa  disposition  pour  faire 
obstacle  à  l'efficacité  d'une  transcription  tardivement  effectuée. 

Notons  bien  que  la  disposition  de  l'article  448  a  été  insérée 
dans  le  Code  de  commerce' lors  de  la  révision  de  1838«  et  à 
une  époque  où  une  vive  controverse  existait  dans  la  doctrine  ei 
la  jurisprudence,  sur  le  point  de  savoir  si  l'article  2146  du  Gode 
Napoléon  était  applicable  au  privilège  du  vendeur.  La  Cour  de 
cassation  se  prononçait  pour  la  déchéance  du  privil^e  (Req., 
16  juillet  181^  ;  Cass.,  12  juillet  1824.  —  Dans  le  même  sens , 
Pardessus,  n«  1136;  Troplong,  Hyp^th*,  n*  650).  Or  les  rédac- 
teurs de  la  loi  de  1838,  qui  ssns  aucun  doute  connaissaient 
celte  difficulté,  ont  nécessairement  compris  ce  même  privilège 
dans  la  disposition  de  l'article  448.  Le  premier  alinéa  est,  en 
effet ,  tràs-général  :  «  Les  droits  d'hypothèque  et  de  privilège 
valablement  acquis  pourront  être  inscrits  jusqu'au  jour  du  ju- 
gement déclaratif  de  faillite.  »  La  loi  ne  distingue  paâ;  aucune 
exception  n'est  faite  en  faveur  du  privilège  du  vendeur. 

Aussi  de  graves  auteurs  qui ,  avant  la  loi  de  1838  ensei- 
gnaient qne  les  dispositions  de  l'article  2146  du  Gode  Napoléon 
ne  devaient  pas  même  être  appliquées  aux  privilèges  soumis  à 
l'inscription,  professent  aujourd'hui  une  autre  opinion.  Ainsi ^ 
MM.  Aubry  et  Rau  disent  :  «  La  jurisprudence  des  Gours 
royales  et  de  la  Gour  de  cassation  s'était  prononcée  en  sens 
contraire  quant  an  privilège  du  vendeur G'est  cette  juris- 
prudence que  l'article  448  du  Gode  de  commerce  nous  paraît 
avoir  eu  pour  objet  de  consacrer.  »  (Note  14,  §  272,  t.  Il, 
2*  édit.) 

Cependant  M.  Paul  Pont,  pour  repousser  l'application  de  l'ar- 
ticle 448,  fait  encore  le  raisonnement  suivant  :  «  La  publicité 
du  privilège  du  vendeur  se  produit,  non  pas  par  une  inscrip- 
tion, mais  par  la  transcription  du  contrat  de  vente.  Or  l'ar» 


PAILLITK  DE   L  ACHATS UR.  441 

ticle  448  en  prohibant ,  par  exclusion ,  les  iDscripiions  qui  vien- 
draient après  la  date  du  jugement  déclaratif  de  faillite ,  établit 
une  déchéance  qui  doit  être  limitée  à  son  objet  précis  et  déter- 
miné, et  9  par  cela  même,  ne  peutôtre  appliquée  au  privilège 
du  vendeur  qui  nait  et  se  conserve  par  une  autre  voie  que  celle 
de  rinscriplion.  » 

Quand  même  il  ne  serait  pas  déjà  démontré  que  Tarticle  448 
du  Gode  de  commerce  s'applique  au  privilège  du  vendeur^  ce 
second  argument  n'aurait  pas  une  bien  grande  force,  car,  quoi 
qu'en  dise  M.  Paul  Pont,  dès  que  la  transcription  vaut  inscrip- 
tion pour  le  vendeur  créancier  du  prix,  dès  que  la  transcrip- 
tion suffit  pour  avertir  le  public,  conserver  le  privilège  du 
vendeur  et  lui  donner  effets  il  est  bien  difficile  d'admettre  que 
l'article  448  n'a  pas  trait  à  ce  privilège,  parce  qu'il  ne  parle 
que  d'inscripticfn^  et  non  de  transcription.  Je  comprends  très- 
bien  qu'on  ne  puisse  invoquer  la  disposition  de  l'article  448 
lorsqu'il  s'agit  des  efiels  propres  de  la  transcription  (V.  Çim»* 
Uanijn*  193);  mais  quand  la  transcription  doit  produire  lai 
efieta  mêmes  de  l'inscription  et  pourrait  être  remplacée,  quant 
a  ces  effets,  par  l'inscription,  l'interprétation  qui  se  cramponne 
à  un  mot  ne  m'inspire  aucune  confiance. 
.  Je  crois  donc  que  l'opinion,  généralement  admise,  suivant 
laquelle  le  privilège  du  Tendeur  est  éteint  à  défaut  de  trans- 
cription au  jour  du  jugement  déclaratif  de  la  faillite  de  l'ache- 
teur, est  la  meilleure  et  la  plus  facile  à  défendre  iur  le  terrain 
du  âroit  et  de  la  loi. 

Maintenant,  il  me  reste  à  répondre  à  la  critique  que  M.  Paul 
Pont  a  dirigée  spécialement  contre  l'opinion  que  j'ai  adoptée 
au  sujet  de  l'action  résolutoire. 

Selon  H.  Paul  Pont,  en  admettant  que  le  privilège  du  vendeur 
soit  perdu,  l'action  résolutoire  serait  conservée,  et  elle  le  serait 
malgré  l'inscription  de  l'hypothèque  prise  par  les  syndics  dans 
les  termes  de  l'article  490  du  Gode  de  commerce. 

Si  M.  Paul  Pont  reconnaissait  dans  la  disposition  de  cet  ar- 
ticle la  création  d'une  hypothèque  en  faveur  de  la  masse  de  la 
faillite,  il  est  probable  qu'il  n'hésiterait  pas  à  refuser  au  ven- 
deur l'exercice  de  l'action  résolutoire  après  l'inscription  de 
cette  hypothèque*  Hais  M.  Paul  Pont,  ne  peut  point  partager 
cette  opinion. 

L'hypothèque  dont  parle  l'article  490  n'est  pas ,  suivant  ce 
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juriscottiolte^  une  Téritable  bypoibëqae  3  elle  n'ett  ni  eonven* 
tionnelle^  ni  jadiciaire,  ni  légale;  de  aorte  que  rinacription 
pfiae  par  lea  ayndica  n'eat  qu'un  moyen  de  publicité  ajouté 
aux  autrea  moyena  organiaéa  par  le  Code  de  commerce  pour 
faire  connaître  l'incapacité  du  failli. 

Cette  opinion^  qui  était  déjà  enseignée  par  plusieura  auteura 
et  même  consacrée  par  la  jurisprudence  de  la  Cour  de  caaaa- 
lion,  sous  Tempire  du  Gode  de  commerce  et  avant  la  révision 
de  1838,  peut  diflScilement  se  soutenir  aujourd'bui. 

Écartons  d'abord  le  raisonnement  qui  consiste  à  dire  que 
l'hypothèque  n'est  ni  conventionnelle,  ni  judiciaire,  ni  légale; 
il  est  bien  évident  que  l'hypothèque  conférée  par  l'article  490 
est  légale,  si  elle  est  accordée  par  la  loi ,  lora  même  qu'elle  ne 
jouirait  pas  des  prérogatives  attachées  à  d'autrea  hypothèques 
légales.  Or  l'article  517  du  Code  de  commerce  porte  formello- 
ment  que  l'homologation  du  concordat  conservera  à  chacun 
des  créanciers  sur  les  immeubles  du  failli  riiTPOTHaQDB  imcrilê 
en  veriu  du  troisième  paragraphe  de  l'artiele  490.  Et  ce  n'eat 
point  seulement  le  mot  qui  se  trouve  dans  les  diapoaitiona  de  la 
loi,  la  chose  y  est  aussi.  Il  était,  en  effet,  utile,  dans  le  système 
du  Code  sur  la  faillite,  d'accorder  aux  créanciers  de  la  maaae 
une  hypothèque  qni^  une  fois  inscrite^  serait  opposable  aux  in- 
acriptiona  des  tiers  qui  n'ont  pas  contracté  avec  le  failli  per^ 
sonnellementy  et  qui  pourraient  survenir  après  le  jugement 
déclaratif. 

M.  Paul  Pont  prétend  cependant  que  parce  que  l'art.  517  parle 
encore  d'une  inscription  (l'inscription  du  jugement  d'homolo- 
gation )  pour  conserver  l'hypothèque  à  chacun  des  créanciers, 
il  en  résulte  que  la  loi  n'imprime  pas  à  Thypothèque  que  les 
syndics  ont  déjà  dû  inscrire  le  caractère  d'une  véritable  hypo- 
thèque. Cette  inscription,  dit-iU  aérait  inutile,  et  aurait  été 
remplacée  par  une  simple  mention  à  l'effet  d'individualiser  lea 
créanciers,  ai  l'hypothèque  était  déjà  inscrite  au  nom  de  la 
masse.  —  La  réponse  est  encore  ici  facile.  Les  droits  étalent 
eollectifSy  indéterminée  ^  quand  lea  syndics  ont  pris  inscription 
en  vertu  de  l'article  490;  après  le  concordat,  l'inscription 
prescrite  par  l'article  517  révélera  aux  tiers  des  droits  désor* 
mais  indioidualiséêf  précisés^  limitée.  Une  seconde  inscription, 
celle  du  jugement  d'homologation ,  était  donc  nécessaire. 

Du  reste,  la  Cour  de  cassation,  qui  dans  des  espèces  réso- 
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lues  par  les  règles  dn  Code  de  commerce,  avant  la  révision 
de  1838,  oonsacrait  Topinion  adoptée  par  M.  Paul  Ponl  (Req., 
22  juin  1841),  décide,  au  contraire,  aujourd'hui,  que  l'inscrip- 
tion prise  dans  les  termes  de  l'article  490  n'a  pas  seulement 
pour  objet  de  donner  une  plus  grande  publicité  à  la  faillite, 
maïs  bien  de  protéger  les  droits  hypothécaires  de  la  masse  des 
créanciers.  Cest,  dit  la  Cour,  ce  qui  résulte  de  Varticle  517 
nouveau  Code  de  commerce ,  aux  termes  duquel  rhomologatùm 
du  concordat  conserve  à  chacun  des  créanciers  sur  les  tmmeu- 
bles  du  failli  V hypothèque  inscrUe  en  vertu  de  Varticle  490  du 
Code  de  commerce  (Req.,  29  décembre  1858). 

Cette  jurisprudence  récente  de  la  Cour  régulatrice  ne  fait 
que  me  confirmer  dans  l'opinion  que  j'avais  émise,  et  me  fortifie 
dans  la  conviction  que  la  doctrine  de  M.  Paul  Pont,  qui  aocor* 
derait  au  vendeur  déchu  de  son  privilège  l'eicercice  de  l'action 
résohitoire,  même  après  l'inscription  de  l'hypothèque  an  profit 
de  la  masse,  n'est  point  conforme  aux  principes  résultant  àm 
dispositions  combinées  du  Code  de  commerce  et  de  la  loi  du 
29  mars  1865  sur  la  transcription. 

En  résumé,  après  le  jugement  déclaratif ,  lorsqoe  l'acte  dé 
vente  n'a  pas  été  transcrit,  le  vendeur  est  déchu  de  son  privi«>> 
lége  :  c'est  ce  qui  résulte  de  la  disposition  générale  de  l'ar- 
ticle 448  du  Code  de  commerce  ;  mais  Faction  résolutoire  sub- 
siste tant  que  les  immeubles  dn  failli  ne  sont  pas  affeetés  du 
droit  d'hypothèque  accordée  à  la  masse,  par  suite  de  l'inscrip* 
tion  prescrite  aux  syndics  (art.  7,  L.  23  mars  1855.  et  art.  490 
C.  comm.). 

Cette  solution  respecte  les  dispositions  de  la  loi,  et  accorde 
au  moins  au  vendeur  un  certain  temps  pour  user  de  la  dernière 
ressource  que  la  loi  lui  offre  dans  l'exercice  de  ractton  réso* 
lotoire. 

Je  sais  qu'il  est  diflleile  de  combattre  avec  succès  deux  auto- 
rités aussi  graves  que  celles  de  IfM.  Troplong  et  Paul  Pont  ; 
mais  quand  des  adversaires  sont  divisés,  la  lutte  est  moins 
inégale  et  le  triomphe  plus  facile.  H.  F.  RITIÊRE. 
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DU  JURY  ET  DU  OARAOTÊRE  SÈRÉRAL  DE  SES  ATTRIBUTtOHS. 

Par  M.  Tb.  Bazot,  docteur  en  droit,  substitat  du  procarenr  impérial 

à  (Men  (Loiret). 

9 

Le  people  n'est  p«8  joritconiulte  ;  il  faut  loi  préseater 

à  Juger  un  seul  objet,  un  fait,  «n  <««/  fait. 

(Montesquieu,  Et^i  det  /otf,  lit.  VI,  ch.  4.) 

PREMIBR   ARTIGLB. 

Les  Cours  d'assises  présentent,  dans  notre  organifation  ju- 
diciaire, de  frappantes  particularités  :  leur  composition  n'est 
pas  la  moins  remarquable.  Dans  cette  juridiction  supérieure  on 
rencontre,  en  effet,  un  élément  qu'on  ne  trouve  pas  dans  les 
tribunaux  inférieurs  :  de  simples  citoyens  investis  d'une  mis- 
sion temporaire^  et  chargés  de  concourir  avec  la  magistrature 
ordinaire  à  la  répression  des  crimes.  Les  fonctions  des  uns  et 
des  autres  ne  sont  pas  confondues;  chacun  sgit  dans  sa  sphère 
avec  des  attributions  digtinctes^  et  de  ce  système  le  législateur 
attend  une  meilleure  justice.  ' 

^  Il  ne  nous  appartient  pas  de  prononcer  sur  le  mérite  de, cette 
institution  :  pour  porter  un  jugement  aussi  grave,  il  faudrait 
une  expérience  et  une  autorité  qui  nous  manquent.  Notre 
but  est  plus  modeste;  après  avoir  constaté  dans  la  procédure 
criminelle  Tintervention  de  ces  itcjjfeir  nout^eotu;  qu'on  appelle 
des  jurés ,  nous  voulons  rechercher  le  caractère  général  de 
leurs  attributions,  et  fixer,  si  cela  est  possible,  la  limite  de 
leur  compétence. 

.  Il  est  à  peine  besoin  de  montrer  l'intérêt  pratique  de  cette 
question  :  les  arrêts  des  Cours  d'assises  sont  basés  sur  les  dé- 
darations  du  jury  ;  celles-ci  sont  en  quelque  sorte  des  pré- 
misses dont  les  arrêts  font  sortir  les  conséquences  péuales. 

Il  suit  de  cette  étroite  connexité  que  le  vice  qui  atteint  les 
premières  réagit  immédiatement  sur  les  seconds.  Il  importe 
donc  à  la  stabilité  des  décisions  judiciaires  do  déterminer  exac- 
tement l'étendue  des  pouvoirs  du  jury;  la  connaissance  en  est 
également  nécessaire  au  président  des  assises  pour  arrêter  la 
position  des  gt^eitiom,  au  ministère  public  et  au  défenseur  pour 
en  faire  la  critique  s'il  y  a  lieu ,  à  la  Cour  d'assises  pour  la 
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maintenir  ou  la  modifier.  Aussi  M.  Bourguignon  a*t-il  pu  dire  : 
«  Cette  question  est  de  la  plus  haute  importance,  puisqu'elle 
»  tient  à  Tessence  même  de  Tinstitulion  du  jury,  et  qu'elle  tend 
»  à  déterminer  la  ligne  qui  doit  séparer  les  fonctions  des  jugea 
»  inamovibles  de  celles  des  jurés.  » 

Ces  considérations  préliminaires  sont  de  nature  à  assurer 
l'intérêt  du  lecteur  ;  il  nous  reste  à  fatre  voir  que  nous  n'abu- 
serons pas  de  sa  bienveillante  attention  en  la  fixant  sur  une 
difficulté  chimérique.  Un  rapide  aperçu  de  la  doctrine  et  de  la 
jurisprudence  suffira. 

Il  est  une  sorte  d'axiome  qui  a  pris  possession  de  l'esprit  de 
certains. auteurs^  et  qui  est  aussi  affirmé  par  la  jorisprudencoy 
c'est  que  les  jurés  sont  des  juges  du  fait,  et  les  magistrats  des 
juges  du  droit.  C'est  là  une  première  opinion  qui  semble  au 
moins  avoir  cet  avantage  de  tracer  nettement  la  ligne  de 
démarcation  ;  mais  nous  verrons,  en  examinant  de  près  les  so- 
lutions consacrées  parles  arrêts^  que  sa  précision  est  plus  appa- 
rente que  réelle,  plus  dans  les  mots  que  dans  les  choses.  Fau- 
dra-t-il,  en  présence  de  cette  déception,  déserter  le  principe, 
ou  bien  accuser  seulement  la  logique  de  ceux  qui  l'ont  professé? 
Nous  aurons  plus  tard  à  nous  prononcer  sur  ce  point. 

D'autres  criminalistes,  et  parmi  eux  MM.  Bourguignon  et 
Cubain,  sans  s'inscrire  en  faux  contre  la  maxime  que  nous 
avons  rapportée,  lui  font  cependant  subir  une  importante  dé- 
vijEition.  Suivant  ces  honorables  commentateurs,  les  jurés  doi- 
vent apprécier  non-seulement  la  matérialité  du  &it  et  l'intention 
qui  y  a  présidé^  mais  encore  9a  eriminaliié.  Pour  ces  auteurs, 
la  séparation  des  pouvoirs  entre  la  Cour  et  le  jury  est  ailleurs  : 
les  jurés  prononcent  sur  la  matérialité  du  fait,  son  imputabiltté 
et  son  caractère  criminel  ;  la  Cour  prononce  la  peine.  Voilà  une 
deuxième  opinion,  et  Ton  voit  à  quelle  distance  elle  nous  place 
de  la  première. 

Entre  ces  deux  opinions  absolues,  M.  DaUoz  propose  un  sys- 
tème intermédiaire:  il  distingue  dans  les  infractions  pénales 
celles  qui  sont  définies  par  la  loi  et  celles  qui  ne  le  sont  pas. 
A  l'égard  des  premières,  il  peut  s'élever  une  double  question  : 
I*  le  fait  est-il  constant,  est-il  volontaire?  celle«làestptir€m«il 
de  fait  et  de  la  compétence  exclusive  du  jury;  S""  le  fait a-t-il 
les  caractères  indiqués  par  la  loi?  celle-ci  est  dednnt  et  de  la 
compétence  exclusive  de  la  Cour.  Mais  à  l'égard  des  secondes, 
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le  point  de^iivoir,  en  l'absence  de  toute  définition,  si  tel  on  tel 
hit  prétenle  le  crime  on  le  délit  <{ni  a  é(é  prévu  par  la  loi  est 
ttérgijqifniml  «ne  quegUon  de  fait  que  la  conscience  seole  dn 
jnry  est  appelée  à  résoudre.  Cette  opinion  est  la  troisième;  elle 
procède  des  deux  autres,  empruntant  à  chacune  une  partie  de  ses 
conclusions ,  mais  cependant  elle  n'est  ni  l'une  ni  l'autre,  et 
doit  être  classée  à  part. 

Enfin  M.  Rauter  propose  une  distinction  différente,  et,  pour 
mieux  l'indiquer,  nous  citerons  ses  propres  paroles  :  «  Si  le 
1»  crime  à  vérifier  par  le  jury  consiste  dans  un  fait  pwnnmiU 
n  naiurel ,  c'est-à-dire  dont  les  éléments  existent  indépen- 
»  damment  de  la  loi  positiTs  (comme,  par  exemple,  un  meur» 
»  tre) ,  la  vérification  de  l'accusation  lui  appartient  exclusi* 
m  vement;  sinon,  il  ne  doit,  quant  au  fait,  Tértfier  que  ses 
n  éléments  matériels.  Ainsi  le  crime  de  faux  en  effets  de  com- 
9  roerce  étant  un  fait  mixte,  puisque  la  loi  en  a  arbitrairement, 
»  c'est-à-dire  sans  égard  au  sens  naturel  des  mots,  réglé  pla- 
»  sieurs  éléments  constitutifs,  le  jury  ne  doit  en  vérifier  que 
»  les  éléments  matériels  indiqués  par  la  loi,  soit  comme  constl- 
»  tutifs  du  délit,  soit  comme  faisant  la  matière  d'élémens  légaux 
««déterminés  par  elle,  et  la  Cour  doit  apprécier  si  .aux  éléments 
»  que  le  jury  déclare  exister  s'applique  le  caractère  du  faax 
n  en  effets  de  commerce  dans  le  sens  de  la  loi.  »  Cette  opinion 
est  la  quatrième  et  la  dernière. 

La  question  que  nous  avons  posée  offre  donc  un  double  io- 
'  térèt:  celui  d'une  importance  pratique  réelle  et  celui  d'une 
eontroverse  sérieuse.  Nous  allons  en  demander  la  solution 
à  la  législation  antérieure,  aux  textes  du  Code  d'instruction 
criminelle,  à  un  examen  réfléchi  de  la  doctrine  et  de  la  Juris- 
pmdence< 

Les  auteurs  qui  ont  traité  du  jury  ont  fait  généralement  l'his- 
torique  de  cette  institution  ;  ces  investigations  pouvaient  con- 
Tcnir  au  plan  de  leurs  ouvrages,  mais  ici  elles  ne  seraient  qu'un 
bors-d'œuvre.  Voulant  en  effet  établir  une  thèse  particalière, 
nous  devons  écarter  tous  les  développements  qui  ne  nous  mè- 
neraient pas  directement  à  noire  but;  or,  sur  le  point  spécial 
qui  nous  préoccupe ,  c'est  en  vain  qu'on  demanderait  des  la- 
mières  à  l'histoire.  Les  origines  mômes  du  jury  sont  vivement 
débattues  ;  cette  institution  eàt-elle  une  importation  anglaise, 
ou  bien  n'est-elle  qu'an  emprunt  fait  au  régime  féodal,  rajeuni 
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et  «ccoœmodé  mx  besoins  de  noire  société  moderne?  Question 
grave  et  sur  laquelle  les  auteurs  sont  loin  d'ôtre  fixés  ;  nous 
nous  verrions  donc  ainsi arrôtés  au  début.  Aussi,  sans  chercher 
à  résoudre  ce  problèn^e  historique^  nous  étudierons  Tinstitution 
du  jury  au  moment  où  elle  commence  à  fonclionner  réguliè- 
rement, Établie^par  la  loi  du  16  septembre  1791^  elle  passe 
dans  le  Code  du  3  brumaire  an  IV  pour  y  recevoir  un  dévelop- 
pement plus  complet  >  et,  en  suivant  cette  filière  »  elle  arrive 
ainsi  dans  notre  Code  d'instruction  criminelle. 

Avant  d'entrer  dans  le  détail  des  textes  et  d'examiner  la  loi 
écrite,  embrassons  d'un  coup  d'œil  d'ensemble  le  système  de 
la  loi.  Le  législateur^  avons-nous  dit^  a  composé  les  Cours  d'as*- 
sises  de  deux  éléments  empruntés,  l'un  au  pays ,  l'autre  à  la 
magistrature,  et  les  a  appelés  tous  les  deux  à  concourir  &  une 
ceuvre  ^comraune  :  la  répression  des  crimes.  Cette  organisation 
présentait  un  premier  danger  :  ces  deux  pouvoirs  par^lèles 
étaient  exposés  à  se  rencontrer  si  la  loi  n'avait  eu  soin,  en  as- 
signant  a  chacuA  d'eux  dea  attributions  différentes,  de  les 
contenir  dans  de  justes  limites.  Comment  s'est  faite  .cette  ré« 
partition?  Je  remarque  d'abord  qn'elle  ne  pouvait  se  faire 
raisonnablement  qu'en  consultant  les  aptitudes  particulières  de 
chacun  ;  cette  vérité  ne  saurait  être  mieux  exprimée  qu'elle  ne 
l'a  été  dans  un  arrêt  de  la  Coqr  de  Metz,  dont  nous  citerons  les* 
termes  ;  «  S'il  était  naturel  de  confier  l'appréciation  du  fait, 
n  c'est-à-^dire  une  opération  simple,  qui  n'exige  que  les  lu^ 
I»  mières  de  la  raison  commune  et  les  inspirations  d'une  con-' 
»  science  honnête,  à  des  citoyens  désignés  par  le  sort  dans 
»  l'élite  de  la  société ,  il  ne  l'était  pas  Imoins  de  réserver  l'ap- 
»  préciation  du  droit  qui  présente  souvent  des  questions  ardues 
a  et  qui  exige  des  connaissances  spéciales,  aux  magistrats  qui 
n  sont  précisément  institués  pour  faire  de  l'étude  et  de  l'ap- 
»  plicaiion  des  lois  leur  profession  habituelle.  » 

Ces  idées  si  rationnelles  ont-elles  été  adoptées  par  le  légis-» 
lateur?  On  pourrait  le  supposer  ;  mais  ne  nous  en  tenons  pas  i 
une  simple  présomption. 

Les  Codes  de  1701  et  du  3  brumaire  an  IV,  dans  le  but  de 
faciliter  la  tâche  des  jurés,  imposaient  au  président  des  assises 
le  devoir  de  décomposer  la  question  principale  en  plusieurs 
questions,  dont  chacune  ne  devait  présenter  qu'une  idée  simple, 
unique,  indépendante  de  toute  autre.  AinsitdaQs  une  aceusalioQ 
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de  meurtre,  quatre  questions  devaient  être  posées  au  jury  : 
1«  Tel  fait  est-^il  constant?  S""  A-t-il  été  commis  par  l'accusé? 
S*  L'a-t-il  été  volontairement  ?  4''  LVt-il  été  avec  Tintcnlion 
de  nuire  ? 

Je  ne  sais  si  je  m'abuse,  mais  je  vois  dans  ces  précautions 
prises  par  la  législation  antérieure,  un  argument  d'une  très- 
grande  force  ;  à  cette  époque,  au  moins ,  le  jury  n'était  jamais 
appelé  à  résoudre  une  question  de  droit.  Admettra-t-on ,  en 
effet,  que  les  rédacteurs  du  Gode  de  brumaire^  à  qui  nous  voyons 
prendre  des  garanties  si  minutieuses  contre  l'inoxpérience 
des  jurés,  alors  qu'il  s'agit  seulement  de  la  constatation  d'un 
point  de  fait,  leur  aient  confié  l'examen  bien  autrement  dif- 
ficile d'une  question  de  droit?  En  tout  cas,  ils  ne  s'en  seraient 
pas  remis  sur  ce  point  à  leur  prudence,  et  à  bien  plus  forte 
raison  on  verrait  éclater  ici  un  système  de  défiance  assurément 
bien  justiflé.  Le  silence  des  lois  de  1791  et  de  Tan  IV  me  parait 
donc  significatif. 

Mais  il  y  a  mieux  :  un  principe  fondamental  est  écrit  non- 
seolement  dans  les  Codes  de  1791  et  de  l'an  IV,  mais  encore 
dans  Pacte  constitutionnel  :  c'est  qu'il  ne  doit  être  posé  au  jury 
aucune  question  complexe.  Or  de  deux  choses  l'une  :  ou  bien 
dans  les  quatre  questions  que  nous  rapportions  tont  à  l'heure, 
il  n'est  jamais  fait  allusion  au  droit,  et  alors  il  est  évident  que 
les  jurés  n'ont  pas  à  répondre  à  une  question  qui  ne  leur  est 
pas  posée;  ou  bien  dans  l'une  de  ces  questions  il  y  aurait  une 
idée  inpiicite  portant  sur^  la  qualification  légale ,  et  alors  Tar- 
ticle  374  du  Code  de  brumaire  an  IV  serait  en  flagrante  con- 
tradiclion  avec  rarticle*377  du  même  Code  et  l'arlide  2S0  de 
la  Constitution.  Cette  antinomie  n'est  pas  snpposable,  car  le 
législateur  décomposant  l'objet  de  l'accusation  dans  toutes  ses 
parties,  n'aurait  pas  omis  une  circonstance  aussi  importante 
que  celle,  qui  se  réfère  au  caractère  légal  de  l'acte  reproché  à 
l'accusé.  11  aurait  ajouté  à  celles  que  nous  connaissons  déjà  une 
cinquième  question  portant  sur  ce  chef. 

Du  reste,  si  l'on  consulte  l'économie  générale  des  Codes  de 
1791  et  de  brumaire  an  IV,  cette  division  des  pouvoirs  entre 
les  jurés  et  les  magistrats  (les  premiers  appelés  à  statuer  sur 
le  fait,  les  seconds  sur  le  droil)  se  manifeste  d'une  manière 
éclatante.  Que  l'on  porte  son  attention  sur  les  articles  20, 24, 
29  du  titre  VII  du  Code  de  1791,  2  et  6  du  tilre  VIII  du  même 
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Code,  que  l'on  étudie  avec  le  même  soin  les  articles  372,  374, 
378,  389,  391,  392  et  431  du  Code  du  3  brumaire  an  IV,  on 
verra,  soit  par  les  termes  de  rinslruction  adressée  auîc  jurés, 
■oit  par  la  teneur  des  questions  qui  loi  sont  posées,  soit  par  le 
mode  de  leur  délibération  et  la  formule  de  leur  déclaration, 
soit  enûn  par  les  débats  qui  peuvent  naître  de  leur  déclaration 
même,  que  le  jury  ne  décide  que  des  points  de  fait.  Cette 
théorie,  qui  semble  si  souvent  indiquée  par  les  expressions 
dont  le  législateur  se  sert,  se  dessine,  bien  plus  nettement  lors- 
que l'on  fait  de  tous  ces  textes  on  faisceau,  et  qu'on  y  cherche 
la  pensée  générale  d'un  système  arrêté. 

Les  législations  antérieures  au  Code  d'instruction  criminelle 
ont  beaucoup  influé,  sur  «notre  droit  actuel;  à  l'égard  du  jury, 
notamment,  cette  influence  a  été  telle  que  nous  retrouverons^ 
en  1808,  celte  institution  avec  les  règles  précédemment  établies 
par  les  Codes  de  1791  et  de  l'an  IV.  Ne  quittons  donc  pas  l'é- 
tude de  celle  législation  avant  d'en  avoir  tiré  tons  (es  éclaircis- 
sements qu'elle  peut  nous  fournir. 

•  Il  y  avait  autrefois ,  non -seulement  un  jury  de  jugement 
commeaujourd'hui,  mais  encore  un  jury  d*aceu$ai%on.  C'étaient, 
du  reste^  les  mêmes  hommes-  qui  composaient  les  jurys  d'ac- 
cusation et  les  jurys  de  jugement.  Prévenons  tonte  équivoque  : 
Je  ne  veux  pas  dire  que  les  jurés  d'accusation  étaient  plus  tard 
appelés  à  former  le  jury  de  jugement  dans  la  même  affaire  ;  je 
veux  dire  seulement  que  jurés  d'accusation  et  jurés  de  jugement 
ae  recrutaient  de  la  même  manière,  qu'ils  étaient  désignés  par 
le  sort  sur  des  listes  générales  et  communes,  et  que  les  uns  et 
les  autres-  étaient  de  simples  citoyens  appelés  à  prendre  part 
à  l'action  de  la  justice  dans  une  certaine  mesure  et  sous  la 
direction  de  la  magistrature.  Laissons  donc  un  moment  de 
côté  les  jurés  de  jugement  pour  porter  plus  particulièrement 
notre  attention  sur  les  jurés  d'accusation  :  par  ceux-ci, 
nous  serons  peut-être  mis  à  même  de  mieux  connaître  les 
autres. 

En  1791,  le  jury  d'accusation  présentait  déjà,  dans  sa  com- 
position, cette  dualité  qu'on  devait  remarquer  plus  tard  an  sein 
des  Cours  d'assises  *,  de  simples  citoyens  et  un  membre  du  tri^^ 
bunal  de  district  chargé  de  présider  les  premiers  sous  le  nom 
de  directeur  du jury^  Pour  que  cette  institution  pût  fonctionner 
avec  roulante,  il  avait  fallu  répartir  entre  chacun  des  attribn- 

XV.  2» 
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tioni  différentes j  comment  g'ëtait  Cait  ce  partage?  Voîcij  i  oet 
égard  f  une  analyse  rapide  des  dispositions  de  la  loi  du  16  sep- 
tembre : 

L'article  5  est  ainsi  conçu  :  p  ^wun  acte  éPaecutaiion  us 
»  pourra  étrepré$enié  aujnry  que  pour  un  délit  emportani  primé 
»  i^fflictive  ou  infamanU.  •  I^e  directeur  du  jury  est  chargé  de 
faire  cette  appréciation;  s*il  pense  que  l'affaire  est  de  nature  i 
être  soumise  aux  jurés,  il  dresse  un  acte  d'accusation  (art.  7)^ 
s'il  esld*un  avis  contraire^  le  tribunal  assemblé 'par  ses  soins 
dans  les-?ingt-quatre  heures  prononcera  sur  la  question^  aprèp 
avoir  entendu  le  commissaire  du  roi  (art.  6).  Lorsque  le  direo?* 
teur  du  jury,  trouvant  dans  un  Tait  qui  lui  est  soumis  le  caractère 
d'un  crime,  aura  drossé  acte  d'accusation,  il  'devra,  avant  éè 
passer  outre,  en  donner  communication  au  commissaire  do  roi; 
celui-ci  devra  exprimer  son  adhésion  par  ces  mots  :  la  loi  on* 
ierise,  et  son  dissentiment  par  celte  formule  :  la  loi  défend» 
Dans  ce  dernier  cas,  la  question  pourra  être  portée  au  tribunal 
du  district  qui  prononcera  dans  les  vingt-quatre  heures  (art.  18)« 
L'affaire  arrive  après  ces  préliminaires  devant  les  jurés;  le  di«> 
recteur  leur  fait  prêter  serment,  puis  il  leur  expose  avec  clarté 
les  fonctions  qu'ils  ont  à  remplir.  Les  pièces  de  la  procédure 
sont  lues,  les  témoins  et  la  partie  plaignante  sont  entendus  de 
vive  voix,  enfin  le  directeur  du  jury  se  retire,  et  les  jurés  déli<* 
bèrent  (art,  18,  19  et  20).  Après  leur  délibération,  le  chef  da 
jury,  suivant  que  l'accusation  est  admise  ou  rejetée»  met  ae 
bas  de  l'acte  cette  formule  lil  y  a  lieu  ou  il  n'y  a  pas  lim 
(art.  21). 

Ces  diverses  dispositions  ont ,  à  mon  avis,  le  mérite  d'être 
fort  claires;  l'appréciation  du  point  de  droit,  c'est-à-dire  de 
caractère  légal  de  l'accusation,  appartient,  dans  une  mesure 
différente,  au  directeur  du  jury,  au  cominisaaire  du  roi  et  an 
tribunal  du  district.  Quant  aux  jurés,  ils  ont  pour  mission,  ainsi 
que  le  prouve  l'enquête  sommaire  qui  a  lieu  devant  eux,  de  ra? 
connaître  en  fait  s'il  s'élève  contre  l'accusé  des  présomptions 
sulBsautes  pour  autoriaer  aa  mise  en  jugement. 

Les  jurés  n'ont  même  pas  une  plénitude  d'appréciation  k 
l'égard  des  questions  de  fait;  c'est  ici  le  lieu  de  mettre  en 
relief  une  resuriction  importante  qu'on  trouve  daoa  le  Gode  de 
1701.  Ce  système  de  la  séparation  du  fait  et  de  droit  avait  pour 
but  de  livrer  à  l'appréoiatioii  du  Jurj  des  actes  appert^ant 
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(fias  ou  moios  à  U  yie  ordinaire  e\  présentaQt  me  imatprali^ 
simple;  mais  il  est,  dans  1q  nombre  des  infractions  pépales. 
des  crimes  qui  revêtent  un  caractère  spécial  et  qui  pp  prêtent 
moins  facilement  à  cette  décomposition.  C'était  là  une  diffli- 
culte  sérieuse;  fallait-il  cependant  charger  les  jurés  de  cette 
appréciation  délicate  et  par  exception  leur  donner  à  décider  une 
ques^pn  pour  la  solqtion  de  laquelle  ils  n'avaient  paa  lès  lu- 
noières  sulQsantes?  Le  léjsi^Ialeur  ^'eq  est  bien  gardé^  et,  plus 
sage  peut-être  en  1791  qu'en  }808,  il  a  instiluji  pour  ce  cas  des 
jurés  spéciaux  (tit.  }3,  ar(.  1  et  suiv.).  Il  importe  de  remar- 
quer que  les  juré3  spéciaux  n'avaient  pas  de  pouvoirs  plus 
étendus  que  les  jurés  ordinaires;  c'étaient  des  hommes  à  con- 
naissances spéciales,  mai^  non  des  jurisconsultep.  Aussi 
n'avaient-ilsy  pas  plus  que  ]e9  jurés  ordinaires^  à  vérifier  que 
les  éléments  matériels  du  crime  ^  la  qualification  étant  exa- 
minée préalablement  par  les  magistrats.  Après  avoir  indiqué  1^ 
mode  de  formation  des  jurys  spéciaux,  le  légis^teur  énonce 
formellement  dans  l'article  10  l'empire  de  la  règle  générale  : 
c  Dans  tout  le  reste  de  la  procédure  on  se  conformera  aux  r^- 
gles  établies  par  les  titres  précédents.  » 

Le  Code  du  3  brumaire  an  IV  maintint  le  jury  d'accusation 
sur  les  bases  organisées  par  la  loi  du  16  septembre  1701.  Nous 
omeltronade  retracer  l'analyse  des  textes  pour  nous  arrête;*  i 
quelques  observations  plus  importantes;  ainsi,  dans  la  série  des 
articles  217  et  suivants,  nous  retrouvons  le  directeur  du  jurj 
investi  des  mêmes  attributions  préliminaires.  11  doit  examiner 
attentivement  la  compétepce,  et  pour  cela  apprécier  la  qualifia 
cation  légale  d^  faits  qui  lui  sont  soumis.  Si^  après  cet  exameq. 
il  trouve  que  le  fait  présente  seulement  le  caractère  d*un  délit^ 
il  renverra  au  tribunal  de  police  correctionnelle;  si  le  fait  ne 
lui  paraît  offrir  qge  les  éléments  d'une  simple  contravention,  il 
saisira  le  t/'ibunal  de  sioiple  policp  i^p  cassant  le  mandat  d'arrêt 
(art.  219). 

Ce  travail  préparatoire  doit  toujours  être  accompli  avant  la 
convocation  du  jury  d'accusation,  et  la  question  ne  peut  arriver 
à  ce  dernier  qu'après  avoir  été  dépouillée  de  toi^te  difficulté 
théorique.  Le  système  du  législateur  de  l'an  IV  est  donc  abso- 
lument le  même  que  celui  du  legislateur.de  179}.  Il  y  arpieu^: 
le  Code  du  3  brumaire ^an  IV  n'indique  pas  seulement  le  par^ 
tage  4'attribution  que  jç  signale  par  l'économie  générale  de  ses 
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dispositions,  il  l'exprime  formellement  dans  deux  articles,  dont 
il  est  bon  de  rapporter  les  termes  : 

Art.  24h  «  Ils  (les  jurés)  n'ont  pas  le  droit  d'examiner  si  le 
»  délit  porté  dans  l'acte  d'accusation  mérite  peine  affiictive  oa 
»  infamante.  » 

«  Art.  242.  «  Réciproquement  le  directeur  du  jury  n'a  pas  le 
»  droit  d'examiner  si  y  dans  une  procédure  faite  par  un  officier 
»  de  police  judiciaire  relativement  à  un  délit  emportant  par  sa 
»  nature  peine  affliclive  ou  infamante,  les  circonstances  et  les 
9  preuves  sont  ou  non  assez  graves  pour  déterminer  une  accu* 
»  sation,  et  il  ne  peut,  sous  ce  prétexte,  refuser  de  dresser  un 
»  acte  d'accusation.  » 

Peut-il  donc  désonnais  rester  quelque  doute?  Quand  nous 
cherchions  la  pensée  du  législateur  dans  l'économie  générale 
de  son  œuvre  nous  risquions  de  nous  tromper,  mais  voici  que 
dans  deux  dispositions  dont  la  clarté  n'échappe  à  personne,  il 
prend  soin  de  la  formuler  lui-même  :  nous  touchons  à  l'évi* 
dence.  Remarquons  avant  de  passer  à  d'autres  développements, 
que  ces  deux  articles  ne  sont  pas  rapprochés  pour  le  besoin  de 
la  discussion ,  ils  se  suivent  et  se  complètent  Tun  par  l'autre  s 
si  les  pouvoirs  des  jurés  n'avaient  pas  été  suffisamment  précisés 
par  l'article  241,  l'article  242  qui  marque  ceux  du  directeur  du 
jury  ferait  disparaître,  s'il  en  était  besoin,  toute  équivoque. 

Enfin  l'organisation  de  1791  est  reproduite  si  fidèlement  par 
le  Code  de  brumaire  an  IV  que  nous  retrouvons  à  cette  dernière 
époque,  pour  une  certaine  catégorie  d'infractions,  l'institution  des 
jurés  spéciaux.  Dans  le  Code  de  l'an  IV  elle  a  le  même  sens  que 
dans  celui  de  1791  ;  l'article  518  est  ainsi  conçu  :  «i  Pour  for- 
»  mer  le  jury  spécial  d'accusation ,  le  commissaire  du  pouvoir 
»  exécutif  près  le  directeur  du  jury  choisit  seize  citoyens  ayant 
»  les  qiialités  et  connaissances  nécessaires  pour  prononcer  saine" 
»  ment  et  avec  impartialité  sur  le  genre  du  délit.  » 

En  résumé,  les  jurés  n'ont  pouvoir  que  pour  apprécier  les 
éléments  matériels  des  délits  :  encore,  sous  ce  rapport  même, 
leur  compétence  trouve-t-elle  une  limitation  dans  l'institution 
des  jurés  spéciaux. 

Cette  étude  que  nous  venons  de  faire  des  Codes  de  1791  et 
du  3  brumaire  an  IV  n'était  pas  inutile,  car  voici  la  conclusion 
importante  à  laquelle  elle  nous  amène  : 

J'ai  posé  au  début  la  question  de  savoir  quels  étiûent  les 
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fionvoirs  du  jury  en  matière  criminelle?  Pour  arriver  à  la  solu- 
tion de  ce  problème^  j'ai  jelé  un  coup  d'oeil  rapide  sur  les  lois 
q\ji  ont  fondé  en  France  l'inslilution  du  jury  :  qu'y  ai-je  vu  ? 
Qu'à  cette  époque  le  législateur  plus  confiant  dans  cette  ma- 
gistrature populaire  qu'on  ne  l'est  aujourd'hui,  lui  avait  conféré 
des  attributions  plus  étendues,  en  l'appelant  à  décider  d'abord 
Faccusation  et  ensuite  à  prononcer  définitivement  par  jugement. 
Tai  pu  remarquer  aussi  que^  pendant  l'exercice  temporaire  de 
cette  judicature,  le  jury  était  placé  sous  la  direction  et  le  con- 
trôle de  la  magistrature  titulaire.  M*attacbant  plus  spécialement 
à  l'étude  du  jury  d'accusation^  j'ai  acquis  la  preuve  que  les  ci- 
toyens appelés  à  le  composer  n'avaient  à  exprimer  leur  opinion 
que  Sur  des  points  défait,  jamais  sur  des  points  de  droit.  Main- 
tenant appréciant  les  pouvoirs  du  jury  de  jugement  par  ceux 
du  jury  d'accusation,  je  prétends  que  le  premier,  pas  plus  que 
le  second ,  n'a  compétence  pour  prononcer  sur  la  qualification 
légale  des  faits.  S'étonnera*t-on  de  cette  conséquence?  on  au* 
rait  tort;  composant  le  jury  de  jugement  et  le  jury  d'accusation 
par  un  tirage  au  sort  opéré  sur  des  listes  générales,  le  législa* 
teur  devait  attendre  de  l'un  et  de  l'autre  la  même  aptitude,  et  il 
ne  pouvait  confier  à  l'un  l'examen  d'une  question  jugée  trop 
difficile  pour  l'autre.  La  distinction  ne  serait  donc  pas  raison* 
nable  à  ce  point  de  vue;  elle  serait  bien  plus  choquante  à  un 
antre.  Comprendrait-on,  en  efiet,  que  le  législateur  ait  refusé 
de  confier  une  appréciation  juridique  à  des  jurés,  alors  qu'il 
s'agissait  seulement  de  la  mise  en  jugement ,  et  qu'il  l'eût  fait 
sans  hésitation,  alors  qu*il  s'agissait  de  prononcer  définitive- 
ment sur  la  liberté,  la  vie  peut-ôlre  d'un  accusé! 

Voilà  l'état  des  législations  antérieures;  arrivons  maintenant 
su  Code  d'instruction  criminelle. 

Aujourd'hui  sans  doute  l'institution  du  jury  est  modifiée  ai| 
pointde  vue  administratif;  les  listes  sont  dressées  sur  des  bases 
qui  ofl'rent  plus  de  garanties  à  la  société ,  et ,  autant  que  cela 
est  possible^  les  jurés  sont  choisis  dans  l'élite  du  pays.  Mais 
l'institution  n'a  pas  changé  de  caractère  et  nos  Cours  d*assise$ 
présentent  encore  l'image  de  la  justice  criminelle  rendue  par 
de  simples  citoyens  sous  la  direction  de  la  magistrature. 
Presque  toutes  les  dispositions  du  Code  de  brumaire  an  IV  ont 
survécu  dans  le  Code  de  1808;  dès  lors  une  présomption  s'é- 
lève sur  la  question  qui  nous  occupe  :  c'est  que  les  attributions 
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du  jury  dont  leâ  infimes  qu'autreFois,  la  tnême  pensée  ayant  dA 
présider  à  une  ménie  organisation.  Si  maintehant  nous  eiami'*' 
lions  de  plus  près  notre  législation  actuelle,  loin  de  trouver  des 
dispositions  qui  indiquent  quelque  changement  à  cet  égard» 
nous  serons  frappé  au  contraire  de  certaines  autres  modifica- 
tions qui  feront  de  cette  présomption  une  véritable  certitude. 

Nous  avons  vu  que  sous  Tempire  des  législations  de  1791  en 
de  Tan  IV,  les  questions  adressées  au  jury  étaient  décomposées 
en  questions  distinctes  sur  la  matérialité  du  fait,  sa  moralité, 
sa  nocuité  et  enfin  sur  la  personne  de  l'accusé.  Aujourd'hui, 
comprenant  ces  divers  éléments  dans  une  rédaction  unique ,  le 
président  des  assises  ne  pose  au  jury  qu*une  seule  question  sur 
le  fait  principal  et  se  borne  à  leur  demander  it  Vaccusé  est  eoti- 
pable  de  l* avoir  commis. 

Ce  changement  ne  saurait  passer  inaperçu  :  prenons  soin 
d'en  rechercher  les  motifs.  Or  si  l'on  consulte  les  travaux  pré- 
paratoires, on  verra  que  cette  décomposition  a  été  abandonnée 
parce   qu'elle  présentait  un   caractère  presque   scientifique. 
Quelle  diflérence  y  a-t-il  entre  la  volonté  criminelle  ei  Vintention 
de  nuire?  C'est  là  une  nuance  qu'apercevront  des  hommes 
versés  dans  la  terminologie  juridique,  habitués  à  l'analyse  des 
termes  du  droit ,  mais  qui  échappera  bien  certainement  à  la 
masse  des  jurés.  Voilà  pourquoi  le  Code  d'instruction  crimi- 
nelle a  prescrit  une  nouvelle  formule  :  mais  alors  cette  ob- 
servation vient  singulièrement  à  l'appui  de  la  théorie  géné- 
rale que  nous  avons  présentée.  Lés  défiances,  à  Tendroit  du 
jury,  loin  de  diminuer  ne  font  que  s'accroître  ;  le  législateur  de 
1808  cherche  un  système  plus  simple  que  celui  de  ses  devan- 
ciers. Tous  ses  efforts  tendent,  si  je  puis  ainsi  parler,  à  mettre 
les  questions  à  la  portée  de  toui  le  monde.  En  conclurons  nooB 
que  le  jury  est  appelé  aujourd'hui  à  décider  des  questions  de 
droit  alors  que  les  législations  antérieures  lui  en  avaient  refnsé 
Texament 

Une  modification  plus  importante  (je  n'hésite  pas  à  dire  une 
amélioration)  se  remarque  dans  le  Code  d'instruction  crimi- 
nelle :  les  juges  d'accusation  sont  remplacés  par  les  chambres 
d'accusation  des  Cours  impériales  (C.  Instr.  crim.  art.  217  m 
suivants).  Demandons  à  H.  Treiihard^  les  raisons  de  ce  ctian* 

*  n  importe  d%  runwqaer  qa'ea  ISOS»  alors  que  llastitation  da  jory  étatt 
en  question,  M.  Tmlharîl  était  aà  nombre  àdA  orateurs  (^al  la  défèodaSent. 
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gément  :  «  Noos  ne  pouvoDs  le  dissiniDler,  dteait  cet  oratetir^ 
il  le  jdry  d'accosation  tel  qu'il  existe  n'a  pas  répondu  aux  eë* 

a  përabcea  qu'on  avait  conçues  de  cet  établissemenU les 

a  méoies  bomoiea  qui ,  témoins  d*une  instruction  complète 
h  donnent  un  bon  résultat  de  leur  profonde  conviction,  he  sont 
»  pas  toujours  aussi  propres  à  décider  sur  un  premier  aperçu.... 
a  le  jury  de  jugement  manifeste  ce  qu'il  sent  fortement  d'après 
a  une  connaissance  entière  du  fait;  le  jury  d'accusation  au  con- 
»  traire  doit  raisonner  d'après  ce  qu'il  connaît  pour  former  utie 
»  présomption  sur  ce  qui  est  encore  inconnu;  ce  calcul  étonne 
»  des  hommes  qui  n'y  SQUt  paa  encore  exercés.  » 

Ainsi  le  doute  n'est  plus  possible  :  voilà  de  la  part  do  légis- 
lateur de  1808  un  système  parfaitement  arrêté.  Des  questions 
qui  se  subordonnent  et  établissent  des  gradations  successives, 
c'est  là  une  complication  pour  des  jurés;  elle  est  écartée.  Le 
président  des  assises  adoptera  une  rédaction  simple  et  vulgaire. 
Faire  une  distinction  entre  la  poursuite  et  le  jugement,  se  mon- 
trer moins  exigeant  dans  le  premier  cas  que  dans  le  second,  ap- 
précier la  distance  légale  qui  sépare  une  présomption  d'une 
preuve^  c'est  là  une  mission  trop  délicate  pour  ôire  confiée  à 
des  jurés  ;  le  Gode  d'instruction  criminelle  charge  de  cette  ap- 
préciation des  magistrats.  Admettons-nous  donc  que  les  jorés, 
c'est-à-dire  les  mêmes  hommes,  soient  plus  tard  appelés  à  la 
solution  définitive  du  problème,  alors  que  des  conséquences 
pénales  de  la  plus  haute  gravité  seront  attachées  à  leur  déci- 
aion? 

Ces  considérations  historiques  tee  semblent  jeter  une  vivelo- 
niière  sdr  la  question  que  j'examine  :  qu'on  me  permette  de  ré- 
aumer  en  quelques  mots  les  développements  auxquels  je  viens 
de  me  livrer.  Prenant  l'institution  du  jury  au  moment  où  elle 
s'introduit  dans  notre  législation,  j^i  porté  mes  investigations 
sur  les  Codes  de  1791  et  du  8  brumaire  an  IV.  Examinant  ces 
deux  légialationa  dans  leur  ensemble  et  dans  leur  détail,  j'y  ai 
vu  un  partage  d'attributions  très-nettement  indiqué  entre  la 
iQagîstrature  et  le  jury  :  à  la  première,  la  solution  des  questions 
th  droit,  ao  second  la  décision  des  questions  de  fait.  Uesprit 
de  la  loi,  son  texte  m'ont  semblé  concorder  pour  établir  cette 
théorie,  l'en  ai  induit  an  grave  préjugé  pour  l'appréciaUon  de 
notre  législation  contemporaine  :  cette  induction  vient  de  se  (br- 
tiller  par  r«xain«in  des  généndlléft  du  Code  d'instruction  cri- 
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minelle.  L'orgaDisation  de  l'an  IV  a  éià  fidèlement  recueillie 
dans  ses  parties  essentielles  par  les  législateurs  de  1808  :  il 
était  raisonnable  de  présumer  que  les  idées  étaient  restées  les 
jmômes.  Cette  présomption  s'est  puissamment  accrue  lorsque 
je  me  suis  attaché  à  rechercher  les  motifs  qui  avaient  amené 
certaines  modifications.  J'ai  prouvé,  avec  des  citations  em- 
pruntées aux  sources  authentiques,  qu'elles  n'avaient  eu  d'autre 
cause  que  l'inexpérience  du  jury  et  le  désir  de  simplifier  sa 
tâche  :  ce  n'est  pas  là  assurément  une  raison  d'étendre  sa  com- 
pétence. 

Si  je  continuais  mon  exposition,  j'aborderais  maintenant 
Texamen  des  textes  pour  démontrer  que  la  pensée  générale 
que  j'ai  cru  découvrir  dans  notre  législation  criminelle  n'est  pas 
démentie  par  les  diverses  dispositions  du  Code  d'instruction 
criminelle.  Mais  au  point  où  je  suis  arrè^^é,  je  rencontre  enfin 
les  auteurs  et  la  jurisprudence  et  je  préfère  établir  coutradic- 
toirement  avec  eux  cette  dernière  partie  de  ma  démonstration. 
Cette  discussion  aura  de  plus  l'avantage  de  ro'éviter  des  re- 
dites. 

Parmi  les  quatre  opinions  que  j'ai  signalées  au  début  de  cette 
dissertation,  la  première,  on  se  le  rappelle,  pose  cette  maxime  : 
les  jurés  sont  des  juges  du  fait,  les  magistrats  des  juges  du 
droit.  Je  me  trouve  donc  jusqu'ici  d'accord  avec  elle  :  il  est 
vrai  que  j'aurai  à  la  combattre  sous  d'autres  rapports,  mais  le 
moment  n'est  pas  venu  et  je  me  borne  à  faire  mes  réserves. 
Je  suis  au  contraire  en  complet  dissentiment  avec  la  seconde^ 
malgré  les  apparences.  Je  laisserai  donc  provisoirement  de  côté 
la  première  opinion  pour  m'attacher  à  la  discussion  de  la  se- 
conde. 

Et  d'abord  expliquons  l'équivoque  à  laquelle  je  vieps  de  faire 
allusion  :  MM.  Bourguignon  et  Cubain,  on  s'en  souvient,  sou^ 
tiennent  que  les  jurés  ont  qualité  pour  apprécier  la  quali/iea' 
iUm  légale  du  fait  reproché  à  l'accusé.  Cette  appréciation  con- 
8titue-t-elle  un  point  de  droit  ?  MM.  Bourguignon  et  Cubain^ 
en  se  prononçant  pour  la  négative,  proclament  cependant  le 
principe  de  la  séparation  du  fait  et  du  droit,  et  par  cette  ré- 
ponse ils  semblent  devenir  nos  alliés,  non  nos  adversaires.  Ces 
honorables  auteurs  sont-ils  donc  contre  nous  ou  avec  nous?  Il 
importe  d'être  fixé. 

Donnons  la  parole  à  M.  Bourguignon  pour  exposer  son  sys- 
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tente  ;  cet  auUar  s'eiprime  ainsi  dans  une  dissertation  ajoutée 
an  tome  II  de  son  ouvrage  :  t  Et  d'abord^  je  conviens  du  prin- 
»  cipe  que  les  jugements  en  point  de  fait  sont  de  la  compétence 
»  du  jury,  tandis  que  les  jugements  en  point  de  droit  sont  ré^ 
»  serves  aux  magistrats;  c*est  en  cela  principalement  que  con- 
»  siste  la  distinction  entre  les  juges  du  fait  et  les  juges  du 
»  droit  ;  distinction  qui  est  de  Tessence  même  du  jury  qui 
»  existait  à  Rome  dans  les  beaux  jours  de  la  République  comme 
1  elle  existe  encore  aujourd'hui  en  Angleterre  et  dans  les  Ëtals^ 
»  Unis;  distinction  sans  laquelle  Tinstitulion  du  jury  ne  peut 
»  se  concevoir.. ...  Toute  la  difficulté  se  trouve  donc  réduite  à 
»  bien  distinguer  les  questions  de  fait  qui  sont  de  la  coropé- 
»  tence  du  jury,  des  pures  questions  de  droit  réservées  aux 
»  magistrats,  et  à  savoir  si  la  question  qui  tend  à  caractériser 
«  le  délit,  c'est-à-dire  à  déclarer  que  tel  fait  constitue  un  tel 
»  délit,  fait  partie  du  point  de  fait  ou  du  point  de  droit.  » 

Après  avoir  ainsi  posé  la  difficulté  M.  Bourguignon  in- 
voque la  définition  donnée  par  divers  interprètes  du  droit  ro- 
main, rappelle  les  paroles  prononcées  par  Tronchet  à  rassem- 
blée constituante  le  29  avril  1790,  puis  il  continue  en  ces 
termes  :  «  En  nous  fixant  à  ces  définitions  précises,  il  est  aisé 
»  de  voir  que  toutes  les  questions  relatives  à  Vapplication  des 
»  lois  pénales  (lorsque  les  faits  se  trouvent  déclarés  et  caracté- 
yi  risés  par  le  jury)  sont  de  pures  questions  de  droit.  11  en  est 
»  de  même  dos  questions  relatives  à  \sl  prescription  des  crimes 
»  parce  que  c'est  la  loi  qui  règle  cette  sorte  de  prescription. 
»  Mais  il  n'en  est  pas  de  même  des  questions  tendant  à  carac- 
»  tériser  les  délits  ;  quand  même  ces  questions  présenteraient 
»  quelquefois  un  mélange  de  fait  et  de  droit,  elles  ne  pour- 
»  raient  cependant  jamais  donner  lieu  qu'à  un  jugement  de 
»  fait;  car  caractériser  un  délit  n'est-ce  pas  décider  que  les 
»  drconslances  du  fait  suffisent  pour  constituer  un  tel  délit? 
»  Pour  porter  une  pareille  décision  ne  faut-il  pas  apprécier  et 

•  juger  toutes  les  circonstances  du  fait  ?  Apprécier  et  juger  des 
»  circonstances  de  fait,  n'est-ce  pas  rendre  un  jugement  de  fait? 
»  On  ne  peut  en  disconvenir  sans  s'écarter  de  la  double  défi- 
»  nition  des  jurisconsultes  précitée,  suivant  laquelle  un  jage- 

•  ment  n'est  censé  rendu  en  plein  droite  que  lorsqu'il  décide 
»  une  question  de  coutume  ou  d'ordonnance  tellement  indé- 
»  pendante  des  circonstances  du  fait  qu'il  puisse  s'appliquer  à 
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»  tous  les  efts  semblables  ;  tandis  que  si  le  jugement  ne  peèt 
»  avoir  d'application  qu'aux  parties  et  à  la  circonstance  dans 
»  laquelle  elles  se  trouvent,  quoiqu'il  soit  fondé  sur  une  loi, 
»  il  ne  peut-être  considéré  que  comme  jugement  de  faiU  ■ 

Après  cette  argumentation  AL  Bourguignon  conclut  :  «  Si 
donc  les  questions  tendant  à  caractériser  le  délit  ne  peuveiiC 
donner  lieu  qu'à  des  jugemmts  en  point  de  faii^yen  tire  la  cod* 
séquence  qu'elles  ne  doivent  être  soumises  qu'aux  juges  du  fait 
ou  jurés.  » 

M.  Cubain  résume  la  même  théorie  quand  il  dit:  «Tout  procès 
N  criminel  présente  une  question  de  pur  droiê^  c'est  celle  qui 
M  est  relative  à  l'application  de  la  peine.  Cette  question  qui  se 
»  détache  parfaitement  de  la  question  de  fait,  est  du  domnine 
»  exclusif  de  la  Cour.  C'est  sous  ce  point  de  vue  qu'on  dit  que 
»  la  Cour  est  juge  du  droit,  et  c'est  par  opposition  seulement 
»  que  l'on  dit  que  c'est  le  jury  qui  décide  la  question  de  fait, 
»  quoique  la  question  soumise  au  jury  soit  souvent  une  qnea- 
»  tion  mixte.  » 

Maintenantque  je  les  ai  entendus,  je  n'hésite  pas  i  reconnidtre 
MM.  Bourguignon  et  Cubain  pour  des  adversaires;  c'est  en  vain 
qu'ils  proclament  tous  les  deux  Ja  maxime  que  les  jurés  sont 
jnges  du  fait  et  les  magistrats  juges  do  droit,  l'interprétation 
qu'ils  lui  donnent,  en  fait  un  principe  sans  portée,  une  distinc- 
tion chimérique.  En  effet,  dans  tout  procès  criminel,  il  s'élève 
deux  questions  :  l""  le  fait  existe^t-il  imputable  à  l'accusé? 
S*  a-t-il  les  caractères  de  tel  ou  tel  crime?  MM.  Bourguignon  et 
Cubain  livrent  cette  dpprécialion  tout  entière  au  jury  :  je  pré- 
tends qu'en  lui  faisant  décider  le  deuxième  point  ils  l'appellent 
à  statuer  sur  une  question  de  droit.  Prouvons«te  : 

Je  ne  veux  pas  me  créer  le  mérite  facile  d'une  criliqne  vic^ 
torieuse  en  relevant  dans  la  théorie  de  M.  Bourguignon  des 
inexactitudes  et  des  contradictions  qui  n'auront  pas  échappé 
au  lecteur  ;  je  vais  plus  directement  à  mon  but.  Aux  termes 
mêmes  des  définitions  invoquées  par  est  estimable  criminaliste^ 
dne  question  de  droit  est  celle  qui  porte  sur  l'application  d'une 
loi  indépendamment  de  toute  circonstance  de  fait.  Telle  serait  la 
question  générale  desavoir  ce  que  c'est  qu'un  vol,  un  feux,  mi 
viol,  etc.  Or  quand,  dans  ane  accusation  de  vol^defaux  ou  de 
vio1>  MM.  Boulrguignon  et  Cubain  veuleat  que  le  jury  exawinesi 
les  hits  reprochés  à  Taccosé  ooBstituant  no  vol,  an  fenu  on  nn 
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viol,  D'est-il  pas  ëvident  qu'ils  le  rendent  juge  d'un  point  de 
droit?  N'est-ce  pas  en  effet  lui  poser  une  question  complexe  et , 
en  réalité  lui  poser,  dans  une  seule,  une  double  question  : 
l*"  une  question  de  pur  droit  :  quelles  sont  les  conditions  con- 
stitutives du  vol,  du  faux  etdu  viol?  T  une  question  mixte  :  les 
faits  reprochés  à  Taccusë  présentent-ils  ces  caractères  ?  VoiKi 
une  indissolubilité  plus  réelle  que  celle  qui  est  signalée  par 
H.  Cubain:  on  ne  comprendrait  pas  en  effet  que  des  jurés  pussent 
répondre  à  la  deuxième  question  s'ils  n'ont  les  moyens  de  résou- 
dre la  première.  Disons  donc  que  Tappréciation  de  la  qualifica- 
tion légale  constitue  ra^préciation  d'un  point  de  droit,  et,  sans 
insister  sur  une  vérité  démontrée,  plaçons-la  sous  le  patronage 
de  la  Cour  de  cassation.  Dans  un  arrêt  de  ta  Cour  suprême 
du  27  juin  1828,  on  lit  ce  considérant  qui  est  ici  d*une  applica- 
tion manifeste  ;  «  Attendu  que  si  les  cbambres  d'accusation 
Sont  investies  du  droit  de  prononcer  d'une  manière  irréfragable 
sur  l'existence  matérielle  des  faits  et  sur  leur  moralité,  il  n'en 
est  pas  de  même  de  leur  appréciation  légale  et  du  caractère 
qu'elles  leur  donnent;  que^  sous  ce  dernier  rapport^  elles  décident 
^véritablement  des  questions  de  droit,  d 

C'est  en  vain  que  MM.  Bourguignon  et  Cubain  cherchent  à 
échapper  à  cette  conséquence  :  dans  leur  système,  il  n'est 
plus  vrai  de  dire  que  les  jurés  sont  juges  du  fait  et  les  magis- 
trats juges  du  droit,  et,  si  on  veut  le  suivre,  il  faut  renoncer  à 
cette  maxime  traditionnelle  de  notre  législation  pénale. 

Cette  opinion  est  assez  neuve  pour  qu*on  lui  demande  ses 
preuves  ;  elle  est  assez  contraire  aux  données  historiques  pom* 
que  nous  ayons  le  droit  de  les  demander  puissantes  et  déci- 
sives. 

H.  bourguignon  qui  la  consacré  &  cette  question  des  déve- 
loppements éteV)dus,  emprunte  cependant  son  premier  argument 
I  l'histoire  :  il  invoque  la  législation  de  l'ancienne  Rome  et  de 
rAngleterire.  Mais  c'est  chercher  et  trop  haut  et  trop  loin  ses 
analogies  :  peut-od  en  effet  comparer  nos  jurés  à  ces  citoyens 
romains  qu'on  avait  jugés  assez  versés  dans  la  connaissance  des 
lois  pour  leur  confier  le  jugement  des  affaires  civiles?  Quant  à 
Ih  législation  anglaise.  Si  elle  confie  aux  jurés  l'appréciation  de 
la  criminalité  de  l'acte,  elle  a  placé  le  remède  à  côté  du  mal  en 
^mettAnl  It  eeé  jurds  de  tRttivB  un  verdict  spécial  et  de  défé- 
rer te  point  éè  droit  «uic  ttagistritts.  En  admettant  que  les  ré- 
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dacteurs  du  Gode  d'instructioD  criminelle  aient  pris  cette  légi»' 
lalion  pour  modèle,  il  est  permis  de  penser  qu'ils  auraient  aussi 
apporté  à  l'omnipotence  du  jury  le  même  tempérament,  âq 
lieu  de  poursuivre  des  analogies  aussi  contestables,  et  de  cher- 
cher des  rapprochements  avec  des  législations  étrangères^  ne 
Taut-il  pas  mieux  consulter  une  législation  contemporaine  et 
nationale?  Or  nous  avons  Tait  ce  travail  et  nous  savons  quelle 
conclusion  il  nous  a  fournie.  Les  Codes  de  1791  et  de  Tan  lY 
avaient  pris  soin  de  séparer  le  fait  et  le  droit  :  nous  avons  dé- 
montré que  le  Code  de  1808  descendait  en  ligne  directe  de 
notre  législation  intermédiaire,  qu'importent  dès  lors  les  prin- 
cipes différents  écrits  dans  la  législation  de  Rome  et  de  rAn» 
gleterre?  L'opinion  de  MM.  Bourguignon  et  Cubain  est  donc 
contraire  à  la  vérité  historique. 

M.  Bourguignon  prétend  trouver  pour  son  système  un  nouvel 
appui  dans  les  travaux  préparatoires  ^  il  insiste  avec  force 
sur  les  paroles  prononcées  par  l'Empereur  dans  la  séance 
du  30  janvier  1808.  Le  chef  du  gouvernement  disait  alors  : 
«  En  faisant  déclarer  par  le  jury  que  l'accusé  est  coupable  ou 
»  n'est  pas  coupable  d'un  fait  réputé  criminel  par  le  Code  pé- 
>»  nal,  faut-il  laisser  les  juges  qualifier  le  crime,  prononcer  si 
»  c'est  un  vol,  un  parricide  ou  un  assassinat?  f^ùilà  certes  ce 
>»  que  personne  ne  veuL  » 

L'Empereur  avait  sans  doute  un  admirable  génie^  il  avait 
surtout  le  don  merveilleux  de  tout  comprendre  et  de  deviner 
ce  qu'il  n'avait  pas  appris,  mais  enfin  on  peut  reconnaître,  sans 
que  sa  gloire  en  soit  diminuée,  qu'il  n'avait  pas  eu  le  temps  de 
devenir  jurisconsulte.  Les  paroles  qu*il  a  prononcées  au  Con- 
seil d*État  prouveraient  donc  au  plus  une  opinion  personnelle,  et, 
si  considérable  que  fût  l'autorité  de  l'orateur,  elles  ne  suffiraient 
pas  à  briser  la  tradition.  Mais  l'argument  de  M.  Bourguignon 
révèle  une  fois  de  plus  le  danger  des  citations  isolées^  car,  dans 
l'analyse  rapide  que  nous  allons  faire  des  délibérations  du  Con- 
seil d'État,  nous  aurons  l'occasion  de  relever  des  paroles  de 
l'Empereur  qui  impliquent  une  théorie  opposée  à  celle  du  cri- 
minaliste  que  nous  combattons.  Nous  ne  fondrons  pas  toutefois 
notre  réfutation  sur  ces  lambeaux  détachés,  mais  sur  l'ensem- 
ble même  des  délibérations  et  sur  l'esprit  qu'elles  révèlent. 

Le  Conseil  d'État  fut  saisi  le  16  prairial  an  XII  des  questions 
suivantes:  l'institution  du  jury  sera*t-eUe  conservée?  y  aura- 
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t-il  an  jary  d'accusation  et  an  jury  de  jugement?  comment  se- 
ront nommés  les  jurés,  dans  quelle  classe  seront-^ils  nommés, 
qui  les  nommera?  L'instruction  sera-t-elle  purement  orale  ^  ou 
partie  orale  et  partie  écrite?  La  discussion  s'ouvrit  :  M.  Si- 
méon  attaqua  l'institution  du  jury,  et  MM.  Portalis,  Bigot-Préa- 
meneu  Boulay,  Dupuy  lui  prôitrent  le  secours  de  leur  talent  et 
de  leur  autorité.  D'autres  orateurs  non  moins  habiles  et  non 
moins  recommandables  combattirent  cette  opinion  :  c'étaient 
MM.  Treilfaard,  Berlier,  Regnaud,  Béranger^  Cretet,  Defermon^ 
Frochot,  Nous  ne  citerons  rien  des  discours  des  premiers  puis- 
que leur  opinion  n'a  pas  prévalu,  mais  nous  emprunterons  quel- 
ques citations  aux  seconds.  Or  voici  les  raisons  par  lesquelles 
on  demandait  le  maintien  du  jury  :  «  Quand  la  procédure  est 
»  bien  faite  et  qu'on  l'a  environnée  de  tous  les  éclaircissements 
»  dont  la  cause  est  susceptible,  faut-il  autre  chose  que  de  la 
»  droiture  et  du  bon  sens  pour  prononcer  si  l'accusé  est  coupa- 
it ble  ou  non?  Voilà  la  délégation  faite  aux  jurés  et  elle  ne  sau- 
tt  rait  excéder  leurs  lumières  :  la  séparation  du  fait  et  du  droit 
»  met  chaque  chose  d  sa  place.  »  L'Empereur  résuma  la  délibé- 
ration en  disant  qu'on  avait  allégué  des  raisons  très-fortes  pour 
et  contre  l'institution  des  jurés,  que  cependant  il  admettait  le 
jury  s'il  était  possible  de  parvenir  à  le  bien  composer.  Le  Con- 
seil adopta  en  principe  que  l'institution  du  jury  serait  con- 
servée. 

Le  f  brumaire  an  Xlïl  la  discussion  se  renouvela  et  aboutit 
à  la  même  résolution.  Durant  le  cours  de  ces  débats  TEmpe^ 
reur  prit  la  parole  et  dit  entre  autres  choses:  «  que  pour  pronon^ 
»  cer  sur  un  fait^  il  ne  faut  que  le  sixième  sens  c'est-à-dire  la 
»  conscience.  » 

Le  travail  relatif  au  projet  du  Code  fut  suspendu  pendant 
quatre  ans,  et,  lors  de  la  reprise  de  ce  travail,  la  question  du 
jury  fut  encore  soulevée  dansla'séance  du  30  janvier  1808. 
Dans  cette  occasion  les  véritables  principes  furent  encore  pitH 
fessés  par  H.  Berlier  l'un  des  plus  chauds  partisans  du  jury  ; 
cet  orateur  disait  :  «  ceux  qui  veulent  des  juges  qui  pronon- 
i>  cent  en  même  temps  sur  le  fait  et  sur  le  droit  tendent  i 
»  établir,  sans  le  vouloir  peut-être,  le  système  des*preuves 
»  légales.  » 

Le  Conseil  d'État  adopta  une  troisième  fois  en  principe  que 
le  jury  serait  conservé.  Cette  séance  ne  fut  pas  la  dernière  et 
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le  6  révrier  1808  rexisience  du  jory  fut  encore  mÎMen  iqpiesr 
tioD.  C'était  la  dernière  épreuve  à  laquelle  cette  io^tîtutioa  4o- 
vait  être  eu  I>utte  ;  elle  triompha  de  toutes  lea  attaques.  Oa 
comprend  l'intérêt  qui  s'attache  à  cettç  discussion  finale  ;  elle 
contient  la  pensée  défipitive  du  législateur  de  1808f  il  importe 
de  la  saisir  exactement.  Laissons  M.  Jaubert  livrer  à  rioslilu* 
tion  du  jury  un  dernier  pombat,  et  dpnpons  toute  notre  atteo* 
tion  à  la  réponse  de  l'Empereur.  «  N'est-ce  pas,  dit-il,  donner 
»  trop  aux  tribunaux  que  de  les  constituer  tout  à  la  fois  jugeê 
9  du  droit  ^t  juges  du  fait  f  ne  floit-on  pas  craindre  aussi  que 
»  l'habilude  ne  les  endurcisse?  Il  est  possible  de  toutcùndlier. 
»  On  ne  saurait  douter  qu'un  juge  qui  aurait  le  pouvoir  de  pro* 
»  noncer  tout  à  la  fois  sur  le  droit  et  sur  le  fait  ne  fût  trop 
»  puissant*  Le  législateur  doit  se  défler  des  passions  et  no  met? 
»  tre  entre  les  mains  de  personne  le  moyen  de  satisfaire  ()ei 
»  ressentimenls  personnels*  Celte  réOexion  suffit  pour  4iparc% 
»  les  deux  ministères,  La  distinction  entre  les  juges  du  fait  ef 
>  les  juges  du  droit  est^  au  surplus,  dans  la  nature  des  chosa,  » 

La  discussion  tirait  à  sa  fin  ;  M.  Bigot-Préameneu  présent^ 
une  dernière  objection  fondée  sur  les  inconvénients  de  la  se* 
paralion  du  fait  et  du  droit  qui  forcerait  le  législateur  à  es- 
sayer une  chose  impossible  :  la  définition  de  tous  les  crimes. 
M.  BiM'Iier  clôt  la  discussion  par  cette  réflexion  ;  «  Si  le  fait  et 
»  le  droit  se  confondent  si  esseniiellemenl  qu'il  soit  presque 
»  toujours  impossible  de  les  diviser,  pomment  la  pratique  n'a- 
^  t-elle  pas  éclairé  plus  tôt  sur  ôette  impossibilité?  Toutes  tef 
n  fois  que  les  magistrats  chargés  de  diriger  Tinstruction  ont  eu 
B  la  sagacité  que  requiert  un  pareil  ministère,  la  séparatiop  di) 
»  fait  et  du  droit  se  fait  facilement.  »  La  lutte  é^it  finie,  Tin- 
stitulion  du  jury  passa  dans  notre  Code  d'instruction  criipir 
nelle. 

Le  second  argument  de  M.  bourguignon  n'est  donc  pas  pluf 
heureux  que  le  premier;  il  me  semble  même  qu'il  se  retourna 
quelque  peu  contre  lui.  Ce  système  de  la  séparation  du  fait  ef 
du  droit  si  nettement  indiqué  dans  les  Codes  de  1791  et  de 
l'an  IV,  trouve  un  nouvel  appui  dans  les  travaux  préparatoires 
qui  ont  précédé  la  rédaction  du  Code  d'instruction  criminelle. 
Il  a  pour  lui  Taulorité  imposante  de  l'empereur;  dans  chacune 
des  délibérations  que  nous  avons  analysées  ;,  pous  l'avons  vu 
successivement  afiftripé  par  chacun  des  orateurs  qui  ont  plaidé 
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la  cause  in  Jnvj.  Aa  seio  du  Conseil  d'Étot,  on  se  préoccapait 
ëtrangement  (eette  préoccupation  était  œâine  celle  de  Temp^ 
Mur)  de  la  puissance  qne  coorérerait  auz  tribunaux  le  pouvpir 
de  proDoocery  en  matière  criroÎDelle,  tout  à  la  fois  sur  le  fiait  et 
sur  le  droit;  il  semble  même,  tant  elle  a  été  reproduite^  que 
cette  considération  ait  été  décisive.  Est-ce  donc  qne  le  légis- 
lateur si  soucient  d'empécber  ce  pouvoir  inorm^  (rexpression 
appartient  à  M.  Berlier]  n'aurait  réussi  qu'à  le  dépUcer?  Tel 
serait  pourtant  le  résultat  de  l'opinion  de  MM.  Bourguignon  et 
Cubain;  il  est  impossible  de  se  trouver  en  plus  complète  con<^ 
tradiction  avec  l'esprit  du  législateur  que  ne  le  sont  ces  deux 
eommentateurs. 

On  aura  après  cela  le  droit  de  s'étonner  que  M»  Bourguignon 
prétende  éiayer  son  opinion  de  certains  textes  du  Code  d'iO"* 
struction  criminelle.«Est-il  possible  que  la  lettre  soit  à  ce  point 
contraire  à  l'esprit  de  la  loi  ?  Mais  voyons  sans  rien  préjuger. 

Notre  auteur  s'exprime  ainsi  à  la  page  565  :  «  A  la  suite  de 
»  cette  discussion  si  souvent  reprise,  si  longtemps  médit^ 
»  (celle  qui  eut  lieu  aux  séances  du  Conseil  d'Éiat  précitées), 
»  furent  définitivement  arrêtés  les  articl^s  337,  338,  339, 
«  340, 342,  345  du  Code  d'instrDption,  dont  les  dispositions  ne 
»  sont  certainement  pas  équivoques. 

.  »  L'article  337  veut  que  la  question  générale,  qui  4oit  être 
9  soumise  au  jury,  soit  conçue  ainsi  :  t accusé  est-il  coupable 
^  Savoir  eommie  tbl  vol,  tel  meurtre,  ou  tel  autre  ceike  avec 
»  lottles  les  eireonetaneeê  comprises  dans  le  résumé  de  VacU 
»  d'aecusaiion?  En  rapprochant  de  cet  article  la  disposition  fi- 
»  oale  de  l'article  241  portant  que  «  l'acte  d'accusation  sers 
»  terminé  par  le  résumé  suivant  :  en  conséquence  N.  est  accusé 
»  d'avoir  commis  tel  medetrb,  tel  vol  ou  tel  autre  crime  avec 
•  telle  ou  telle  circonstance?  il  s'ensuit  bien  évidemment  que  la 
»  question  générale  doit  comprendre  l^accusation  tout  entière.* 

n  Les  questions  spéciales  qui  doivent  être  proposées  d^ps 
»  les  cas  des  articles  338,  339, 340  sont  celles-ci  :  l'accusé  a-/* 
n  il  commis  le  crime  avec  telle  oti^  telle  circonstance?  tel  fait 
»  wt'U  eonstanê?  L* accusé  a-'t-il  agi  avec  discernement?  » 

»  L'instruction  insérée  dans  l'article  342  est  terminée  par 
j»  cette  phrase  :  «  La  mission  des  jurés  n'a  pas  pour  objet  la 
9  poursuite  ni  la  punition  des  délits  (cette  première  partie  de  la 
»  phrase  délermioe  les  attributions  réservées  aux  juges  ina- 
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»  movibles,  ]a  poursuite  et  la  punition),  iU  ne,$(mtai^pM$que 
»  pour  décider  m  raecuié  eêt  ou  non  coupable  du  crive  qo'om  lui 
»  iMPUTB  (cette  dernière  partie  précise  les  attributions  des 
»  jurés).  » 

»  Enfin  si  les  jurés  sont  convaincus  de  la  culpabilité  de  l'ao 
»  cusé,  ils  doivent  9  aux  termes  de  Tarticle  345,  déclarer  for- 
»  mellement  que  Faccuii  est  coupable  d^avoir  commie  lb  guhs 
»  avec  telle  circonstance* 

n  11  résulte  très-évidemment  de  ces  dispositions  précises  ei 
»  formelles,  rédigées  d'après  le  plus  mûr  examen  et  la  discus- 
»  sionla  plus  approfondie^,  que  l'intention  du  législateur  a  bien 
»  été  d'attribuer  au  jury  toutes  les  questions  de  fait  qui  com* 
»  prennent  V appréciation,  la  criminalité  des  faits,  et  de  ne  ré- 
n  server  aux  magitrats  que  la  direction  de$  débats  et  Papplica^ 
»  iion  de  la  loi  pénale.  »  • 

Rien  de  plus  fragile  que  cette  argumentation;  quant  à  l'ar- 
ticle 345^  il  n'existe  plus  ;  l'article  342  contient  un  mot  sans 
portée  dont  le  législateur  s'est  servi  uniquement  pour  varier 
Texpression  de  sa  pensée  \  la  formule  de  l'article  339  sert  de 
réponse  a  celle  de  l'article  338.  Reste  donc  l'art.  337  combiné 
avec  l'article  241 ,  mais  c'est  aux  principes  enseignés  par 
H.  Bourguignon  que  j'emprunterai  ma  réponse  à  l'objection 
qu*il  a  fondée  sur  le  rapprochement  de  ces  deux  dispositions. 

Notre  auteur ,  en  effet ,  a  dit  au  tome  11  de  son  ouvrage, 
page  75  :  «  La  formule  indiquée  par  cet  article  (l'art.  337) 
»  n'est  point  de  rigueur.  Le  président  peut  diviser  les  ques* 
n  tiens  et  les  spécifier  avec  plus  de  clarté;  il  suffit  que  les 
»  questions  portent  sur  des  faits  compris  dans  l'acte  d'accusa- 
»  tion  ou  sur  des  circonstances  résultant  des  débats;  le  Gode 
»  n'a  prescrit,  pour  les  poser,  aucune  forme  à  la  violation  ou  à 
«t  l'omission  de  laquelle  il  ait  attaché  la  peine  de  la  nullité.  » 
Qu'importent  dès  lors  les  expressions  soulignées  par  M.  Bour- 
guignon dans  cet  article  337  puisqu'elles  n'ont  rien  de  sacra- 
mentel, et  que  cette  formule  est  simplement  indicative? 

J'ai  combattu  victorieusement,  je  l'espère,  l'opinion  de 
M.  Bourguignon  ;  je  crois  même  avoir  été  assez  heureux  pour 
avoir  trouvé,  dans  l'examen  de  chacune  de  ses  objections,  l'oc- 
casion de  fortifier  mon  propre  système.  Sur  le  terrain  où  l'bo» 
norable  criminaliste  a  placé  en  dernier  lieu  la  question,  je 
rencontre  quelques  arguments  nouveaux  que  je  ne  dois  pas 
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négliger.  EKaminoDS^  en  efff.i,  pour  noire  propre  avantage^ 
plusieurs  textes  du  Code  d^instruction  criminelle  : 

Aux  termes  des  articles  217  ci  suivants^  le  jury  d'accuaaiioD 
esi  remplace  par  une  chambre  des  mises  en  accusation  com- 
posée de  magistrats.  C'est  ici  le  lien  de  reproduire  avec  plias 
de  précision  un  argument  déjà  présenté.  A  cette  pbase  de  la 
procédure^  deux  questions  distinctes  naîtront  dans  chaque 
ttfEaire  :  r  le  fait  est-il  qualifié  crime  par  la  loi?  ^  Ëxiste-t-il 
contre  l'accusé  des  indices  sufBsants? 

L'article  221  est  ainsi  conçu  :  H&n  le  eoi  prévu  par  VartkU 
frécédent^  Usjugen  examineront  â*il  existe  contre  le  prévenu  de$ 
preuves  ou  des  indices  d*un  fait  4îOAUPit  caiiiB  pas  la  loi,  et  si 
ces  preuves  ou  indices- sont  e^ez  graves  pour  que  la  mise  en  oe- 
cusation  soit  prononcée. 

Le  jury  d'accusaCioo  n'était  pas  appelé  autrefois  i  statuer  sur 
la  première  .question  ;  le  Code  d'instruction  criminelle  sup- 
prime Tinstitution  et  lui  enlève  même  la  solution  de  la  questioo 
de  fait  parce  qu'elle  se  présente  à  ce  moment-là  avec  un  carae'* 
lire  interlocutoire  dont  les  jurés  n'apprécieraient  pas  facilement 
la  nature.  (Il  ne  s'agissait  cependant  que  de  la  mise  en  accu- 
sation.) 

La  procédure  marche,  on  arrive  au  moment  du  jugement, 
alors  et  nécessairement  les  deux  qitestions  primordiales  se  re- 
produiront :.  1^  le  fait  existe-t-il,  l'accusé  est-il  coupable  de 
l'avoir  commis?  2*  Ce  fait  oonstitue-t-il  un  crime  ?  Je  demande 
s'il  serait  raisonnable  de  penser  que  ces  hommes  jugés  tout  à 
l'heure  incapables,  non-seutemeut  de  prononcer  sur  le  droit 
mais  encore  sur  de  simples  indices  de  fait,  alors  qu'il  ne  s'a* 
giasait  que  de  maintenir  ou  d'ordonner  un  emprisonnement 
préventif,  ont  été  appelés  ensuite  à  des  appréciations  iden« 
tiques  «lors  que  la  liberté,  la  vie  peut-être  des  citoyens  peu- 
vent en  dépendre  ! 

Puisque  nous  faisons  roaintenaùt  un  examen  détaillé  dea 
textes,  faisons  remarquer  la  différence  de  la  rédaction  de  Tar- 
ticle  221  avec  les  articles  336,  337,  338,  339,  340,  342,  344, 
345  et  tant  d'autres.  Dans  le  premier  de  ces  articles  on  dit  que 
les  chambres  d'accusation  auront  à  vérifier  si  le  fait  constitue 
un  crime  quali/U  par  la  loi  j  dans  tous  les  autres  on  ne  parle 
que  de  l'examen  do  purs  h\Uu  Les  termes  ont  été  employés 

avec  diseemement,  * 

XV,  ao 
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Arrêtons  un  moment  notre  atteôtion  sur  l'article  939;  il  éi- 
gnale  en  des  termes  non  équivoques  le  partage  d'ailribnttefaa 
que  noQs  avons  indiqué.  S'agit-il  de  poser  une  question  d'ei- 
cuse,  le  président  d'abord,  la  Cour  ensuite  en  cas  de  contesta* 
tion  examineront  la  question  de  droit,  c'est-à-dire  la  confor- 
mité du  fait  allégué,  avec  le  texte  de  la  loi  ;  ce  préalable  vide, 
les  jurés  statueront  sur  la  question  de  fait  qui  devra  être  ainsi 
rédigée  :  tel  fait  est-il  constant  ?  Comment  donc  M.  Boorgdi« 
gnon  avait-il  songé  à  viser  cette  disposition  qui  condamdd  ai 
forrtiellèment  son  système  ? 

L'article  342  confirme  les  idées  que  nous  avons  émises  : 
dans  une  magnifique  instrnctiod  adressée  a»  jurés,  le  légis* 
lateur  leur  recommande  de  tenir  fermé  le  livre  de  la  loi  et  de 
puiser  leur  résolution  au  fond  de  leur  consoiedce  ;  recomioan- 
dation  qui,  si  elle  est  bonne  pour  tout  le  fhonde  dans  sa  der- 
nière partie,  serait  bien  singulière  dans  la  première^  en  tant 
qu'elle  s'adresserait  à  des  hommes  appelés  à  décider  des  quesr 
tions  (fe  droit  et  à  déterminer  le  sens  et  la  portée  de  disposi- 
tions pénales. 

Les  articles  362  et  363  cadrent  merveilleasemênt  avec  notre 
théorie  :  l'accusé  a  été  déclaré  coupable  par  le  jury,  la  maté- 
rialité et  la  moralité  ou  plutôt  l'immoralité  du  Mt  sont  odn- 
statés.  Mats  ce  fait  tombe-t-il  sous  l'application  des  lois  pénalea 
'dont  le  ministère  public  a  requis  l'application  ?  De  nonveanx 
débats  peuvent  s'ouvrir^  et  la  Cour  seule  est  chargée  d'appré- 
oier«  Voilà  un  système  convenablement  agehcé^  et  qui  def  iéli- 
dra  déraisonnable  si  on  comprend  autrement  la  compétende 
du  jury.  Les  jurés>  dit-on,  ont  le  droit  d'examiner  la  naUins 
erimioelle  du  tait^  soit  ;  mais  alors,  lorsque  leur  décision  eai 
intarveoue,  il  y  a  chose  jugée  et  l'accusé  doit  courber  la  tèlté 
Ira-t»on  jusque-là?  logiquement  il  le  faudrait,  et  alors  que  fem* 
t-on  de  rarliclc  363?  MM.  Bourguignon  et  Cubain  prétendraienis» 
ils  expliquer  cette  disposition  en  disant  :  dans  notre  e^stème 
l'article  363  conserve  son  sens  naturel  et  il  a  une  immense 
importance;  l'accusé  .pourra  contester  l'aggravation  de  la  réci- 
dive, invoquer  le  principe  du  non-cumul  des  peines,  élever 
une  question  de  prescription,  etc. ,  etc.  ?  Cette  explication  se-^ 
rait  insuffisante  :  quoi  qu'ils  fassent,  l'article  36^  est  incompa* 
tible  avec  leur  opinion,  il  importe  en  efTet  d'en  peser  tous  les 
termes  :  l'aeetêsé  ni  $an  canteil  ne  pourrcnt  plm  ptonisr  oua  ta 
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PAIT  B8T  faux;  pourquoî?  parce  qu'il  y  a  chose  jugée  sur  ce 
point.  Mais  Tarticle  continue  :  Taccusé  ou  son  conseil  pourront 
plaider  que  le  fait  n'est  pas  défendu  où  qualifié  DÉLrr  pah  la  loi 
eu  quHl  ne  mérite  pas  la  peine  dont  le  procureur  général  a  re* 
quis  PappticatUm  im  qu'Ù  n'emporte  piiê  (h  iommage$^ntériU 
ou  profit  de  la  partie  civile  ou  enfin  que  celle-ci  élève  trop  haut 
les  dommages  intérêts  qui  lui  sont  dus.  Si  Faccusë  ou  son  con- 
m\  peuvent  plaider  que  le  Mi  n'est  pas  déflmâu  âu'  pusH/U 
tbéHt  par  la  loi,  c'est  donc  qu'il  n'y  a  pas  de  chose  iucéë  stm 
CE  POINT  et  que  par  conséquent  le  jury  n'a  pas  apprécié  la  qua- 
lification LÉGALE.  Après  m'étre  interrogé  de  bonne  foi^  je  n'ai 
pas  trouvé  de  réponse  possible  à  cet  argument. 

Cette  séparation  du  fait  et  du  droit  si  expressément  indiquée 
par  l'article  365  est  un  principe  si  essentiel  de  noire  législation 
arimhieHe  qu'il  se  retrouve  dans  une  légisUtion  spéciale  où  il 
n'a  plus  le  même  intérêt  ^  Dans  le  décret  d'organisation  du 
10  août  1854,  les  articles  11  et  1 2  prescrivent  aux  Cours  d'as« 
sites  d'Algérie  de  résoudre  séparément  et  distinctement  les 
questions  de  fait  et  les  questions  de  droit.  Cette  ràgle  a  éti 
maintenue  avec  une  constante)  inflexibilité  par  la  Cour  suprême 
qui  a  toujours  cassé  les  arrêts  qui  l'avaient  méconnue. 

A  l'égard  de  l'opinion  de  MM.  Bourguignon  etCubain,  il  ne 
me  reste  plus  qu'à  conclure  :  je  la  repousse  parce  qu'elle  est  eft 
eontradiction  avec  la  tradition  historique,  parce  qu'elle  est 
contraire  au  texte  et  à  l'esprit  du  Code  d'instruction  criminelle» 
Du  reste  si  cette  opinion  a  trouvé  dans  Bourguignon  un  pat^ 
lisan  convaincu,  elle  n'a  pas  inspiré  la  même  confiance  à 
M.  Cubain  qui  s'exprime  ainsi  en  terminant  sa.discussioD  t 
«  Toutefois  en  présence  de  la  jurisprudence  qui  est  aujouT'- 
»  d'hui  consacrée  et  des  €watUages  qu'elle  pré^eti^^,  la  seule  oon- 
»  dusioa  que  nous  voulions  tirer  des  observations  qui  précè- 
»  dent,  c'est  que  le  Code  d'instruction  criminelle  laisse  beaucoup 
»  àdésirer  sous  le  rapport  de  la  délimitation  des  diverses  fono 
I»  tiens  qui  se  trouvent  en  concours  lorsqu'il  s'agit  de  justiot 
»  criminelle.  »  Th.  BAZOT. 

(La  suite  d  une  prochaine  livraison») 
A  On  lait  que  le  Jury  n'existe  pas  es  Algérie. 
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K&  DISPQSmOiS  PAR  OQITRAT  SE  lARIME 

ET  DES  DISPOSITIONS  ^NTEE  ÉPOUX, 

BtiTlMgées  des  points  de  Yue  du  droit  romain,  de  l'ancienne  JucisimideBen 
de  la  France  et  du  Code  Napoléon;  par  M.  Armand  Bomhet,  oonaeiller  à  la 
Coar  impériale  de  Poitiers.  Tome  I.  —  Paris,  Auguste  Durand^  éditeur. 

Compte  rendo  par  M.  A.  Ancelot,  docteur  en  droit,  avocat  général 

à  la  Cour  Impériale  de  Riom. 

La  Riagistrature  française  Tient  de  donner  à  la  science  da 
droit  deux  gages  éclatants  de  son  dénouement  studieux.  Il  y  a 
moins  d'une  année,  cVtait  un  président  de  chambre  à  la  Cour 
de  Limoges,  M.  Larombière,  qui,  sans  se^  laisser  décourager 
par  d'tllu!(tres  précédents,  publiait  «a  Théorie  et  praiique  dm 
obligalùmê,  vaste  commentaire  de  la  plus  vitale  partie  du  droit 
civil.  Aujourd'hui  c^'st  un  conseiller  de  Poitiers,  M.  Bonnet, 
qui  entreprend  de  fouiller  dans  ses  profondeurs  une  matière 
déjà  scrutée  par  plus  d'un  grand  mattre.  Mais  qui  pourrait  se 
flatter  d'avoir  épuisé  tous  les  fltons?  Émanation  traditionnelle 
de  notre  ancien  droit,  resserrée  par  notre  Code  dans  vingt  ar^ 
ticies  trop  énigmatîques ,  liée  au  grand  intérêt  social  de  la  con- 
stitution des  familles,  cette  matière  méritait  assurément  les 
honneurs  d'une  de  ces  monographies  étendues  qui  peuvent 
seules  embrasser  toutes  les  lamiflcations  d'un  tel  sujet.  Nul 
champ  plus  large  et  plus  fécond  no  s'ouvrait  d'ailleurs  aux  ex- 
périences de  l'école  historique,  dont  l'auteur  est  un  disciple 
fervent.  <«  Loin  de  lui  la  folle  prétention  de  faire  mieux  que  ses 
1»  devanciers,  mais  il  fera  autrement,  »  nous  dit  sa  modeste  pré- 
face. C'est  ainsi  qu'il  a  espéré  donner  un  peu  d*aiiraU  é  une 
étude  aride. 

Un  tel  monument  voulait  un  portique  qui  en  préparât  l'accèa 
et  ni!i  le  lecteur  au  triple  point  de  vue  où  l'auteur  s'est  placé 
lui-même  :  celui  du  droit  romain ,  de  rancienne  jurisprudence 
de  la  France  et  du  Code  Napoléon.  Tout  d'abord  il  nous  fait  je- 
ter, dans  V Introduction,  un  rapide  regard  sur  I  horizon  social. 
C'est  ici  que  la  philosophie  du  droit  devait  avoir  le  premier 
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rtng.  Si  rbistoire  raconte  et  explique,  la  philosophie  examine 
et  jugp.  Celle-ci  domine  celle-là  comme  les  principes  dominent 
les  faits.  Nous  sommes  heureux  de  reconnHÎire  et  de  dire  bien 
vite  que  le  magistrat  jurisconsulte  n'a  jamnis  sacrifié  au  fana- 
tisme historique  de  ceriains  esprils  d'ontre-Rhin  ^H)ur  qui  le 
droit  naturel  est  un  Vain  mot.  Pour  lui^  au  contraire,  ce  droit 
esi  Pidéal  suprême  dont  le  droA  poêitif  n'e$t  que  la  réalisation 
dans  Ihiitoiref  nelan  len  temps  et  les  Heux  II  a  son  foyer  dans 
ht  cùntcienee  humaine,  où  Dieu  Ta  déposé;  c'est  lui  qui  couvre 
de  son  inviolable  sanction  rétablissement  des  sociétés,  les 
droits  et  les  devoirs  de  la  fHmillc,  la  propriété  avec  tous  ses^ 
modes  de  libre  trammission  (hérédité,  donation,  testament). 
Cette  dernière  énoncialion  suffit  à'révéler  qtie  Tautenr  répudie 
les  idées  étroites  du  XVIII*  siècle  pour  marcher  hardiment  dans  . 
les  larges  voies  du  spiritualisme  qui  honore  aujourd'hui  Técole 
française. — Fille  de  Tactivité,  c'est-à-dire  de  la  volonté  hu- 
maine, la  propriété  pourrait-elle  ne  pas  relever  docilement  de 
la  puissance  morale  qui  Ta  fait  naître?  De  même  que  la  volonté 
la  conserve  après  l'avoir  créée,  de  même  elle  s*en  dépouille  à 
son  gré  sous  dos  conditions  quelconques,  sans  excéder  les  li- 
mites do  son  naturel  exercice.  Le  droit  positif,  Il  est  vrai,  peut 
et  doit  régler  cet  exercice;  mais  en  le  réglant  il  le  confirme, 
bien  loin  de  Texclure.  C'est  là  que  M.  Bonnet  place  avec  raison 
le  pivot  de  sa  démonstration.  Mais  fallait-il  lui  enlever,  comme 
une  exagération  sans  exemple,  le  beau  couronnement  qu'elle 
avait  reçu  de  Leibnilz,  rattachant  l'autorité  du  testament  à  l'im- 
mortalité de  Tftme? 

Des  régions  philosophiques  noua  descendons  au  terrain  de 
l'histoire,  où  nous  assistons  à  une  revue  rapide  et  complète  à 
la  fois  des  divers  actes  de  disposition  à  titre  gratuit  pratiqués 
aoit  chez  les  Romains,  soit  chez  nos  pères.  Cette  seconde  par- 
tie du  travail  est  surtout  intéressante,  non-seulement  parce 
qu'elle  s'applique  à  la  France,  mais  parce  que  (chose  bizarre!) 
elle  porte  sur  des  notions  moins  familières  que  celles  qui  ont 
trait  à  l'antiquité  romaine.  De  là  nous  arrivons,  à  travers  les 
excès  législatifs  de  la  révolution,  au  Code  Napoléon,  dont  l'ar- 
ticle 893  réduit  à  deux  les  manières  de  disposer  à  litre  gratuit. 
La  question  si  rebattue  de  IVxistcnce  actuelle  de  la  donation  d 
cause  de  mort  se  posait  inévitablement,  question  qui  ressemble 
on  peu  à  celle  des  idées  innées  en  philosophie,  en  ce  sens  qu*elle 
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8*év«Dooit  pour  aiosi  dire  quand  on  la  aerce  de  prèa.  En  eflbi, 
comme  le  dit  judicieusement  M.  Bonnet  dans  une  note  (sur  la 
page  90),  ai,  d'une  part,  lea  rares  partisans  de  la  donatioQ  à 
cause  de  mort  n'en  admettent  la  validité  que  sous  la  forme  du 
testament  y  et  si  d'ailleurs,  d'autre  part,  leurs  adTcrsaires  ne 
repoussent  pas  l'assistance  du  légataire  au  (iëstament,  que  reste» 
t^il  pour  matière  de  discussion?  Bien  peu  de  chose.  Quoiqu'il 
m  soit  à  cet  égard ,  Taoteur  développe  dans  tous  ses  replia  la 
question,  et  détruit  un  &  un  avec  viguâur  les  arguments  de  texte 
«t  les  analogies  spécieuses  qui  raisaient  obstacle  à  sa  thèse  né- 
gative, La  philosophie  et  l'histoire  du  droit  concourent  harmo- 
nieusement, sous  sa  main ,  à  fonder  cette  conclusion  définitive 
de  l'introduction  :  «  Plus  de  donations  à  cause  de  mort;  plus  de 
•  démission  de  biens,  plus  d'institutions  d'héritiers,  plus  de 
»  Qdéicommis  en  tant  que  distincts  des  legs....  il  n'y  a  pina  que 
9  des  donations  entre-vifs  pures  ou  mitigées...,  et  des  legs.  » 

A  ces  prolégomènes  généraux  font  suite  les  préliminaire$  spé- 
ciaux du  sujet  de  l'ouvrage,  dont  l'économie  est  celle-H  : 
V  Dispositions  par  contrat  de  mariage  ;  2*  donations  entre  époux 
durant  le  mariage;  3*  secondes  noces  et  disponible  relatif  à  ce 
cas.  L'auteur  fait  rentrer  philosophiquement  tout  cet  ensemble 
dajBUi  une  idée  mère  qui  le  ramène  à  l'uniié.  Il  n'y  voit  avec  jus- 
tesse que  «  le  développement  successif  et  graduel  de  toutes  lea 
»  dérogations,  depuis  la  plus  simple  jusqu'à  la  plus  composée, 
»  que  la  faveur  du  mariage  a  fait  introduire  A  cett^  vieille 
1»  maxjme  de  notre  droit  coutumier  :  donfisr  et  retenir  ne,  fHUil.  » 
La  logique  le  conduit  donc  à  rechercher  tout  d'abord  lea  ori* 
gjijes  etresprit.«iasçntiel  de  celte  maxime*  C'est  dans  le  drpit 
§allique  ou  oeJ tique  trop  longtemps  méconnu ,  et  remis  de  nos 
jpprjf  en  posaewon  de  aes  titres^  qu'il  nous  en  montre  la  racine* 
VafeckUi^B  du  palrimoifu  d  la  famille  était  une  4e  ses  grandes 
hases,  d'aprèg  d'irrécusables  témoignages.  Ce  prindpe,  que 
9'iivai^t  déraciné  ni  la  domination  romaine  ni  la  conquête 
barbfire,  aVst  retrouvé  plein  de  vitalité  féconde  au  temps  de  la 
formation  des  coutumes,  et  a  engendré  plusieurs  institutions  ou 
règles  conservatrices,  parmi  lesquelles  figure  le  célèbre  adage 
donner  et  retenir  ne  vaut.  Quel  eu  était  le  but  préventif?  On  îe 
d^vÎD^eraJvt  en  s'inspiraoït  de  la  pensée  dominante  du  droit  cou- 
tu^^uier;  tjatds  le^  anciens  commentateurs  nous  l'ont  exprès^ 
ineQtsi^)al9  ;  rop<!ri^  Ji«as  donations  eAtrc-vifâ  phia  rat'çs  eu  les 
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trada^t  plus  absolues^  c'esirà-dire  irrévoefbks.  De  là  aussi  la 
foriDaiisoie  rigide  auquel  ces  libéralités  furent  soumises.  Le 
Codôy  tout  en  écartant  le  syHème  des  propres ,  qui  n'était  plus 
dMS  les  moeurs^  a  cependant  maintenu  la  rigueur  des  formes, 
qui  n'a  {tins  qu'imparfaitement  sa  raison  d'être.  «  Cette  remar* 
»  que^  dit  avec  raison  l'auteur,  a  son  importance.  Il  doit  en  être 
1»  tenu  compte  dans  Pinlerprétation  des  textes  actuels.  •  —  CSette 
cbaine  de  déductions  lumineuses  nous  laisse  non  satisfait  sur 
un  seul  point,  à  savoir  le  principe  de  Taffeclation  du  patrihioine 
à  la  famille,  présenté  comme  antipathique  au  droit  des  Ger^ 
mains  (page  6).  M.  Bonnet  nous  rappelle  lui-même  (page  294) 
que  le  testament  était  ignoré  des  Germains;  que,  au  temps  de 
Tacite ,  les  droits  de  Vhériiier  du  sang  éiaierU  inviolables  et  sa^ 
créSy  et  que  ceux  des  enfants  n'avaient  pas  cessé  de  l'étr^  sous 
Iqs  lois  barbares.  Il  nous  rappelle  encore  (page  48  de  l'intro- 
duction, en  note),  après  Montesquieu^  «  que  les  lois  saliques 
»  acquirent  une  autorité  presque  exclusive»  dans  le  Nord»  c'est- 
à-dire  dans  les  pays  mêmes  où  régnait  le  principe  qui  nous  oo* 
cupe.  Gomment  donc  en  étaient-elles  ennemies?  D'ailleurs,  ia 
terre  dite  soUque  n'était-elle  pas  essentiellement  un  propre  sui- 
vant la  science  moderne?  I^ous  nous  demandons,  par  suite,  si 
ta  vérité  ne  serait  pas  dans  le  concours  des  mœurs  gauloises  él 
germaines  en  faveur  des  mâones  tendances.  Nous  n'entendons 
pias  résoudre  cette  question  y  mais  nous  la  posons  comme  ua 
dovite  grave. 

Kotts  tenions  à  faire  parcourir  rapidement  au  lecteur  les  géi^ 
néralités  qui  projeUent  d'en  baut  leur  lumière  sur  l'œuvre  toipt 
entière.  Nous  sommes  maintenant  «i  seuil  dtjt  la  carrière  oA 
Dous  ne  pouvons,  on  le  comprend,  suivre  l'autour  dans  sa 
marcbe  leotement  labofieuse.  Le  volume  que  nous  avons  sous 
les  yeux  e«t  bien  loin  d'épuiser  la  première  branche  de  la  pre* 
mière  partie,  consacrée  aux  donaliom  faOes  par  des  tiers  dans 
le  contrat  de  mariage.  G'est  dire  assez  qne  M.  Bonnet  a  voulu 
jécrire  et  a  écrit  un  commentaire  approfondi. 

Sa  méthode  d'exposition  est  celle  qu'annoncent  le  titre  et 
Viniroductia^  de  l'ouvrage  :  éclairer  la  législation  présente  par 
le  reflet  du  passé,  on  explorant  ses  sources  les  plus  reculées  et 
tes  plus  latentes  ;  se  rendre  maître  ainsi  de  l'esprit  trop  souvent 
vojilé  de  la  loi»  en  formuler  pbilosophiqueaMnt  les  |)riBcipe«; 
tirer  logiquement  1m  conséquences  de  ces  principes,  en  les 
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tempérant  toutefois  par  ce  tact  délicat  qne  doune  la  tritura  fàrij 
et  les  faire  ainsi  rayonner  sur  les  mille.aspects  qu'ont  soulevés 
soit  la  médiation,  soit  le  mouvement  des  affieiires  :  tels  sont  les 
consciencieux  et  savaDis  procédéa  de  l'auteur.  Droit  romain 
ancien  et  moderne;  codes  barbares;  coutumes  nationales,  doc<» 
trine  et  jurisprudence  des  deux  zones  juridiques  de  la  rieille 
France  ;  -législation  intermédiaire^  lois  étrangères  ménies,  com- 
mentaires et  décisions  jodicirtires  de  Tère  nou>relle  :  tous  ces 
trésoi^  de  savoir  lui  ont  livré  leurs  secrets.  Il  en  use  avec  la  fa* 
cile  abondance  d*un  homme  qui  les  a  longtemps  maniés  et 
remaniés*  On  ne  pourrait  lui  reprocher  qu'un  peu  d'intempé- 
rance parfois  sur  certains  points  du  droit  romain»  H«^ureux 
défaut  d*une  admirable  qualité!  Il  sait  trop  pour  n'être  pas  mo- 
deste; mais  il  garde  et  exerce  les  droits  d'une  critique  indé* 
pendante  qui  ne  s'arrête  devant  aucun  nom^  et  prend  les  opi- 
nions corps  à  corps  pour  les  réfuter  de  eon  mieux.  Les  siennes 
sont  toujours  do  côté  où  sont  les  convenances  morales  et  les 
considérations  élevées.  La  multiplicité  des  espèces  (qui  fuit  la 
grande  utilité  des  monographies)  lui  donne  occssion  d'éprouver 
en  tous  sens  les  principes  abstraits,  et  de  nrruntrér  en  action 
cet  art  si  difficile  de  l'applicatiott  db  droit  au  fait  :  an  aqtd  et 
banù  Les  questions  fiscales  ênt  elles-mêmes  et  justement  leur 
place  dans  cet  ensemMe.  On  sent  partout  la  double  flamme 
de  l'amour  de  la  sctenee  et  do  l'amour  de  son  état  chez  le 
magistrat  écrivain  qui ,  non  content  de  bien  juger  lui-même, 
a  voulu  aider  les  autres  à  bien  joger  aussi.  Mai«  ce  ne  sont  là 
que  des  impressions  générales,  et  nous  devons  quelque  chose 
4e  pk?«  précis  soit  à  l'auteur,  soit  au  lecceor  de  cette  notice. 

Le  commentaire  s*ouvre  naturellement  par  l'examen  des  do- 
nations matrimoniales  de  lrien$ pri$ent$  (émanées  des  tiers).  Cet 
examen  ne  remplit  pas  moins  de  376  pages,  et  pourtant  il  ne 
comprend  pas  les  modalités  exceptionnelles  et  les  questions  de 
forme  qui  sont  renvoyées  plus  loin.  C'est  donc  en  quelque 
sorte  un  traité  préparatoire  de  ta  donation  entre-vifs  qui  se  dé- 
roule. Ses  éléments  constitutifs  sont  fixés  avec  une  très-exacte 
et  très-nette  analyse.  Puis  viennent  tour  à  tour  :  les  donhtions 
rémunératoiresy  au  sujet  desquelles  la  doctrine  prépondérante 
est  judicifusemeut  combattue;  la  danaiiim  onéreufe;  le  dessai' 
Êi$tementdu  donateur^  qui  est  étudié  avec  la  plus  large  ampleur 
il*érudition  et  de  doctrine.  L'auteur,  rencontrant  sur  son  oho- 
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m|n  la  jarisprodence  qui  valide  les  doDS  déguisés ,  la  qualifie 
justement  de  déplorable  dam  ses  conséquences^  mais  il  Taccepto 
parce  qu'elle  trouve  ta  juHi/icaiion  dans  les  textes.  Nous  serions 
de  moins  bonne  composition  à  cet  égard.  -^  Sur  la  donation  à 
terme  est  habilement  réfutée  une  thèse  subtile  de  M.  Demante» 
professeur  à  la  Faculté  de  Toulouse,  qui  n'admet  pas  la  validité 
du  don  d*une  créance  exigible  seulement  au  décès  du  donateur, 
et  ne  consent  à  lui  faire  grâce  qu'en  y  voyant  une  donation  ae- 
tuelle  avec  réserve  d'usufruit,  M.  Bonnet  réduit  d'ailleurs,  avec 
raison,  à  très-peu  de  chose  Tintérêt  de  la  controverse.  Toute- 
fois, une  niiance  nous  parait  lui  avoir  échappé  :  c'est  que,  dans 
l'hypothèse  du  donateur  avec  réserve  d'usufruit,  le  donataire 
DU'propriétaire  aurait  un  droit  plus  viscéral  qui  lui  permettrait 
hic  et  nunc  de  concourir  avec  le  donateur  usufruitier  au  place- 
ment de  la  somme  donnée,  de  manière  à  la  faire  sortir  du  pa- 
trimoine de  celui-ci  dans  l'attente  de  l'exigibilité. 

La  donation. condUionnelle  devait  être  inévitablement  l'objet 
de  développements  étendus;  elle  appelait  la  discussion  du  nou- 
veau commentateur  sur  un  ordre  d'idées  plus  législatif  que  ju- 
ridique qui  naît  de  Tinnovaiion  grave  introduite  dans  notre  loi 
civile  par  l'article  900  du  Gode  Napoléon.  C'est  là  une  question 
qui  n'intéresse  pas  moins  la  morale  publique  que  le  droit  po- 
sitif. Aussi  a-t-elle  provoqué  une  controverse  animée  qui  dure 
toujours.  M.  le  président  Larorobière,  dans  le  traité  dont  nous 
parlions  en  commençant,  a  vigoureusement  pris  à  partie  l'ar- 
ticle 900^  sans  distinguer  entre  les  donations  et  les  testaments» 
Il  ne  voit  dans  les  unes  et  les  autres,  en  présence  d'une  condi- 
tion illicite  ou  impossible,  qu'un  acte  de  cynisme  ou  de  dé- 
mence, ou  encore  de  dérision,  indigne  de  toute  sanction.  Telle 
est  aussi  la  thèse  que  M.  Bonnet  soutient  avec  énergie  et  talent 
contre  un  illustre  dissident,  M.  Troplong,  aux  yeux  duquel 
Vaninms  donandi  doit  tout  couvrir.  Ce  problème  législatif  a 
tant  d'importance,  que  M.  Demanie  l'a  pris,  il  y  a  quelques 
mois,  pour  sujet  d'un  mémoire  lu  par  lui  à  l'Académie  de  légis- 
lation de  Toulouse.  Qu'il  nous  soit  permis  dédire  que  son  plai- 
doyer en  faveur  de  l'article  000  noua  a  paru  bien  faible.  Nous  ne 
comprenons  point,  par  exemple,  que  le  maintien  de  la  dona- 
tion soit  la  réctimpc'nse  du  donataire  qui  a  violé  la  foi  promiee 
pour  rester  fidèle  à  la  loi;  comme  si  l'on  méritait  un  prix  de 
vertu  en  ne  faisant  pas  un  acte  coupable,  et  comme  si  le  dona- 
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taire  n'avait  pas  eu  déjà  le  grand  tort  de  souscrire  à  uue  oondi- 
lion  illicite  !  Le  mémoire  do  M.  Demante  a^  du  reste,  Jeté  dans 
le  débat  un  élément  curieux  :  c'est  le  passage  suivant  de  f'titler- 
prHaUo  de  la  lex  pomana  fViiifjùihùfum  (Code  Tiiéedosten^ 
YIll,  12 1.)  :  «  Si  inhonestaé  et  impossibiles  conditiones  ponao* 
»  tur  remotis  conditionibus  Arma  dènatio  est.  »  C'est  la  para- 
phrase latine  de  Tariicle  000.  Y  a-t«il  là  une  dérogation  volon- 
taire au  droit  romain,  ou  uoe  erreur  de  l'interprète?  C'est  œ 
que  M.  Demante  livre  à  la  discussion. 

Nous  aurions  encore  beaucoup  à  dire  des  points  controver- 
sables  qui  se  rattachent  à  l'application  de  t'articie  MO,  notam- 
ment des  conditions  qui,  au  lieu  d'être  fictivement  effacées, 
Ofèrmt  la  nullité  de  la  donation.  Bornons-nous  à  recomman- 
der au  lecteur  une  polémique  instructive  avec  un  maître  qu'il 
suffit  de  nommer,  M.  Coin-Delisle,  au  sujet  de  certaines  ciausea 
résolutoires  qui  stipulent  la  reprise  de  la  chose  donnée,  si  le 
disposant  échappe  au  péril  doni  il  $$$  menacé  ou  d  la  maladie 
dont  il  eêt  alteint.  Le  débat  porte  ici  sur  ce  qu'on  aurait  ap- 
pelé jadis  le  fin  du  fin  en  matière  de  droit  :  de  apieilm$jur%s. 
La  révocabilité  ad  nulum  n'est-elle  pas  un  des  traits  caracté- 
ristiques de  la  donation  à  cause  de  mort  aujourd'hui  suppri- 
mée? ou  bien  n'est-ce  pas  plutôt  dans  la  préférence  du  donateur 
pour  lui-même  vis-à-vis  le  donataire,  que  réside  le  critérium 
cherché?  C'est  sur  celte  nuance  fugitive  que  la  solution  oscille 
pour  pencher,  ce  nous  semble ,  dans  le  sens  de  la  validité  des 
clauses  ci-dessuSb 

L'auteur  aborde  ensuite  le  retour  eonoeniionnel^  qu'il  exa- 
mine sous  toutes  ses  faces,  et  dont  il  fait  précéder  rexpKcattoa 
d'un  redressement  important  de  la  terminologie  défectueoae 
dans  laquelle  on  confond  trop  souvent  la  rétocaiion  et  la  ré$o* 
lution,  si  différentes.  L'historique  de  cette  matière  saisit  la  cu- 
riosité par  un  arrêt  de  saint  Louis  de  la  Peni$€âie  1268,  qui 
consacre  le  retour  légal  objet  de  Tarticle  747  de  notre  Code. 

Arrivé  à  ce  point,  le  comroentatour  abandonne  la  donation 
matrimoniale  de  biens  présents,  dont  tes  particularités  anor- 
males viendraient  ici  trop  tôt,  et  entre  dans  la  donaiion  dehiem 
d  venir  par  un  lumiDeux  vestibule  où  il  demande  à  sa  riche 
érudition  le  mot  souvent  poursuivi  d'une  énigme,  à  savoir  l'ori- 
gine réelle  de  VinêiUuiio»  conÉraetuelle.  C'est  là  une  disserte- 
tion  magistrale  tout  à  fait  digne  des  noms  anciens  et  modernes 
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qui  s'y  tronvenl  aiAlâs.  Si  l'auteur  trouve  de  savants  indicateurs 
daoslill.  Ëscbbach  et  Kœuigswarter,  il  rencontre  autoi  de  re« 
doBlables  antagonistes  dans  MM.  Laferrière  et  Laboulaye^  ap- 
puyés sur  Montesquieu,  lesquels  placent  la  source  de  Tinstitu- 
tioo  coQtractuette  au  cœur  de  la  féodalité.  Pour  lui,  marcbaui 
résdûment  à  la  lumière  des  précédentes  recherches,  il  va  droit 
à  son  berceau ,  qu'il  bous  montre  dans  le  titre  49  de  la  loi  des 
Francs  Salions  de  adframire  (mot  qu'il  traduit  avec  Graff  par 
abalienare^  mettre  dehors).  Lc^  texte  curieux  de  ce  titre  est  rap- 
porté avec  accompagnement  d'une  version  française  et  d'anno- 
tations philologiques.  On  y  voit  symboliquement  dramatisé  un 
don  irrévocable  de  Vhérédiié  du  disposant  per  festtuiatUmem  ^ 
c'est-à-dire  par  jet  d'un  fétu  avec  prise  de  possession.  C'est  là 
pour  M.  Bounet  le  germe  primitif  de  toutes  les  évolutions  ulté- 
rieures. Plus  tard  et  bientôt  (dans  la  loi  ripuaire»  au  litre  iS), 
l'éeritui^  {$cripiurarum  séries)  remplacera  les  formalités  s}^m- 
boliques.  Nous  serons  alors  bien  près  de  l'institution  moderne. 
Celte  base  posée,  le  savant  auteur  réfute  avec  force  de  Laurière 
et  Merlin,  pour  qui  cette  scripturarum  séries  n'était  qu'un  tes^ 
^meut  portant  adoption  \  puis  il  s'attache  à  établir  avec  Pierre 
Desfontaines  et  Mazuer  que  Tinslitulion  contractuelle  pouvait 
s'adapter  primitivement  à  toute  espèce  de  situations;  qu'elle 
sommeilla  pendant  quelque  temps  après  un  capitulaire  de  S03 
abolitifdela  seripiurarum  séries ,  fut  ensuite  taiiimée  par  la 
féodalité,  qui  avait  intérêt  à  la  mettre  en  usage  dans  les  con- 
trats de  mariage  pour  assurer  le  service  des  fiefs  ei  la  perpé^ 
luité  des  titres  nobiliaires;  que  la  féodalité  ne  l'a  doue  pas  in- 
ventée ^  et  que  c'est  elie^  au  contraire  qui ,  tout  en  la  vivifiant, 
l'a  emprisonnée  dans  le  contrat  de  mariage,  oii  elle  est  aujour- 
d'hui ^cantonnée;  restriction  à  laquelle  venaient  d'ailleurs  ea 
aide  ie  principe  national  de  VaffèeieUion  des  biens  à  la  famille^ 
et,  d'une  antre  part,  l'hostilité  des  romanistes.  Sur  ee  dernier 
point,  M,  Sonnet  présente  une  observation  remarquable  en  ce 
qui  regarde  la  disparité  des  destinées  de  TinstitMlion  contrac- 
tuelle en  Allemagne  et  en  France  :  «  D'où  procèdent  ces  difie-t 
»  reiices?  dit-il;  question  de  dates.  Elles  tiennent  à  la  difi*é- 
»  j^ence  des  époques  de  la  codification  des  coutumes  dans  les 
»  deMx  pays.  Çu  Allemagne,  les  partisans  du  droit  romain  ont 
f  bien  pu,  .c^mme  .e9  France,  fieti^e  entendre  lei^rs  doléances  el 
V  Iqurs  soUicita^iions  à  l'effet  de  faire  proscrire  l'iustiittiion  d'bé- 
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M  rilter  par  paction,  et  de  lui  substituer  l'institution  testamen- 
M  taire.'Mnis  comme  la  rédaction  des  coutumes  d'outre-Rhîn  se 
»  lit  plus  tôt  que  chez  nous,  à  une  ëpoqtie  où  l'espèce  de  croi- 
»  sade  entreprise  par  les  romanistes  contre  ie  droit  national 
»  n'avait  encore  exercé  qu'une  partie  de  son  influence,  il  lui  fut 
»  possible  d'échapper  à  ses  rigueurs.  »  Telle  est,  dans  un  siro*- 
ple  aperçu^  la  belle  étude  de  l'auteur  sur  ce  problème  histo- 
rique. Nous  n'avons  certes  pas  la  prétention  outrecuidante  de 
prononcer  entre  les  opinions  contradictoires.  Noos  dirons  seu- 
lement que  ce  nouveau  travail  nous  semble  avoir  jeté  un  poids 
sensible  dans  la  balance  jusque-là  indécise.  Toutefois,  nous 
ajouterons  comme  un  souvenir  (car  en  vacances  on  est  bien 
loin  des  livres)  que  déjà  M.  Rayle-Mouillard ,  dans  une  de  ses 
notes  savantes  sur  le  Traité  des  donations  ti  lestamenU  de  Gre- 
nier^ avait  assigné  une  origine  germanique  à  Tinstitution  con- 
tractuelle,  qu'il  dégageait  habilement  de  diverses  formules. 
Cette  note  a  sans  doute  échsppé  à  M.  Bonnet,  qui  n'aurait  pas 
manqué,  s'il  Tavaii  connue,  d'y  prendre  un  point  d'nppui  solide. 

Nous  serions  entraîné  trop  loin  si  nous  cédions  au  plaisir  de 
suivre  le  cours  du  commentaire  dans  les  80  pages  qui  nous 
séparent  encore  de  la  fin  du  premier  volume.  Il  y  est  traité 
de  la  nature  des  donations  entre-vifs,  des  conséquences  qui  en 
découlent,  et  des  biens  que  peut  comprendre  la  donation  régie 
par  les  articles  1082  et  1083.  C'est  toujours  le  m^me  soin  labo- 
rieux ,  la  même  abondance  de  rapprochements  historiques  et 
d'applications  pratiques.  Nous  avons  particulièrement  remarqué 
la  riche  analyse  de  toutes  les  variétés  juridiques  qui  peuvent 
diversifier  les  promeesee  f  égalité. 

Notre  compte  rendu  serait  terminé  si  nous  n'avions  par-devant 
nous  une  œuvre  humaine,  c'est-à-dire  nécessairement  impar- 
faite^ ou  si  nous  pouvions  oublier  ce  que  nous  devons  de  sincé- 
rité libre  à  nous  d*abord^  au  lecteur  ensuite,  et  à  l'auteur  lui- 
même.  Nous  aurons  donc  a  signaler  quelques  défectuosités  qui, 
du  reste,  n'Hffectent  pas  la  valeur  intrinsèque  de  la  composi- 
tion :  de  ta  langueur,  de  Tobscurité  et  des  répétitions  dans  cer- 
taines parties;  quelquefois  des  négligences  de  style  qui  nuisent 
au  relief  de  la  pensée;  parfois  aussi  des  énonciations  peu  me- 
surées et  discordantes  entre  ellei*.  Par  exemple,  à  la  page  5  des 
préHminaires,  on  lit  que  dans  le  droit  romain,  «  sous  la  pression 
»  des  idées  spiritualistes,  la  tradition  fut  supprimée^  et  que  Jus* 
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»  iHiiQD  voulut  qu'elle  ae  pût  opérer,  comme  dana  (ooa  les  con* 
»  ftratSy  par  le  simple  pacte.  i>  Il  y  a  là  une  inexactitude  évi- 
dente que  Tauteur  corrige  lui-même  à  la  page  115»  où  il  indique 
nettement  que  le  pacte  de  donation  produisait  un  simple  enga* 
gement^  et  qu'il  fallait  la  tradition  translative  pour  en  consom- 
mer les  effels.  C'est  donc  aussi  d'une  façon  trop  absolue  qu'il 
est  dit  à  la  page  218  que,  dans  les  pays  de  droit  écrit,  la  Imdt- 
(ian  n'était  pas  nécessaire.  Hâions-nous  toutefois  de  reconnaître 
que  certaines  absurdités  résultent  des  incorrections  typogra- 
phiques qui  fourmillent,  nous  le  disons  à  regret,  dans  ce  vo- 
lume. Plus  d'^ne  fois,  par  exemple,  les  objections  cl  les  réponses 
dialoguées  ne  présentent  qu'une  confusion  pénible  à  l'esprit. 
Une  seconde  édition  fera  disparaiire  ces  imperfections  maté- 
riolles. 

Cette  part  faite  à  la  critique  ne  nous  empêchera  pas  de  con- 
clure avec  bonheur  que  M.  Bonnet  a  construit  un  monument  ju-» 
ridique  qui  fera  honneur  non -seulement  à  lui-môme,  mais 
encore  à  la  magistrature.  Il  est  beau  de  prouver  que,  dans  nos 
jours  de  poHtivisme  sensuel,  elle  a  gardé  ûdèlement  ce  feu  sacré 
de  l'élude  qui  épure  râmc  en  éclairant  l'esprit.  C'est  d'ailleurs 
bien  mériter  de  la  justice  et  des  intérêts  sacrés  dont  elle  est. 
dépositaire,  que  de  faciliter  son  exercice  dans  un  ordre  de 
contestations  épineuses  et  fréquemment  agitées. 

A.  ANCELOT. 


ACADÉMIB  DE  LÉGISLATION  DE  TOULOUSE. 

PmeRAlHE  K8  00N00UR8  ET  DES  SUJETS  DE  PRIX. 

CONCOURS  ORDINAIRE. 

L'Académie  remet  au  concours  pour  l'année  1861  le  sujet 

suivant. 

Étude  tar  la  rît  et  les  travans  ée  Orotivs. 

Programme,  —  «  En  proposant  cette  étude  surGrotias,  l'Académie ,  sans 
•  exclure  un  jugement  sommaire  sur  les  travaux  de  ce  grand  homme  qui 

>  appartiennent  au  domaine  de  Térudition,  de  la  poésie  ou  de  ia  littéralufa- 
»  laoée,  recommande  aax  concarre&ts  de  s'attacher  surtout  à  l'appréciatioa 
»  de  ceux  de  ces  ouvrages  qui  ont  pour  objet  le  droit  public,  et  en  partica- 

>  lier  de  son  traité  De  jure  UUi  oe  paeity  dont  elle  désire  qu'ils  caractériaenl 
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»  aTee  Min  la  mtftliode,  le  tt^e  et  les  Tiieft,  et  qu'ils  qiesiiteiit  TlaSMÉoe 

»  sur  les  progrès  du  droit  iatematioiial  en  Europe.  » 

Le  prix  cQQaistera  w  une  œédaille  d'or  de  Ift  valaor  de 
600  francs. 

Pour  le  concours  de  1860,  T Académie  rappelle  qu'elle  a 
proposé  la  question  suivante  : 

«  Rechercher  et  constater,  en  s'attacbant  aux  principales 
»  matières  du  droit  civil  français,  quelle  est  Tinfluence  qu^ont 
M  exercée  la  marche  et  le  développement  de  la  jurisprudence 
M  das  arrêts,  soit  sur  l'interprétation  du  Code  Napoléon,  soit 
n  sur  la  pratique  de  la  vie  civile.  » 

Programme,  —  «  Bien  que  le  pouvoir  judiciaire  ne  pnlsBC  statuer  par  voie 
»  de  disposition  générale  et  réglementaire,  il  est  certain  qne  l'ensemble  M 
»  décisions  judiciaires  fournit  un  élément  des  plus  importants  à  Tart  d'In- 
»  terpréter  les  lois;  d'un  autre  côlé,  la  jurisprudence  réfléchit  les  instincts 
»  et  les  nécessités  de  la  vie  pratique  auxquels  elle  accommode  les  lois,  en 
•  précisant  lenr  sens  et  en  fécondant  leur  esprit. 

»  Or  le  Code  Napoléon  ayant  reçu,  depuis  cinquante  ans,  l'épreuve  solen- 
»  nelle  d'une  application  que  nos  mœurs  ont  acceptée,  l'Académie  invite  les 
»  jurisconsultes  à  rechercher  l'influence  générale  que  la  jurisprudence  des 
»  arrêts,  surtout  de  la  Cour  suprême,  a  exercée,  soit  sur  l'interprétation  de 
»  ce  Code,  soit  sur  la  pratique  de  la  vie  civile.  L'Académie  ne  demande  pas 
»  une  appréciation  détaillée  et  critique  des  solutions  que  les  arrêts  ont  soc- 
i  cessivemeni  données  aux  questions  oontroversées  qu'ils  ont  ou  à  décider  | 
»  elle  désire  qu'acceptant  les  arrêts  majeurs  qui  ont  été  rendus  sur  les  prin» 
»  cipales  difficultés  qu'ont  fait  surgir  l'organisation  de  la  familie  et  celle  de 
»  la  propriété,  les  candidats  en  mesurent  l'influence  plus  ou  moins  directe, 
»  et  cherchent  à  indiquer  les  causes  morales  ou  sociales  qui  ont  pu  déter- 
»  miner  les  fluctuations  les  plus  saillantes  de  la  jurisprudence  civile.  • 

CONCOURS  ÉTABLI  PAR  LA  VILLE  DE  TOULOUSE 

EN  l'honneur  de  LA  FÊTE  DE  CDJÀS. 

(Délibération  du  oonseil  municipal  du  15  mai  1666.) 

L'Acadëinie  rappelle  qu'elle  a  propose,  pour  le  «oocoars 
de  1860,  la  question  suivante  : 

«  Rechercher  rorigino  de  \a  soeiélé  d'acquêts^  exposer  les 
9  règles  qui  la  régissent  et  retracer  les  avantages  qu'elle  peut 
»  oiTrir,  soit  par  elle-même^  soit  en  la  combinant  avec  le  tégime 
>*  dotal.  » 

Pour  le  coucours  de  1 861 ,  l'Académie  propo9e  le  sujet  suivant  : 
c  Étude  historique,  juridique  et  critique  sur  le  Traité  di^ 

sr  Franc- A  lieu  de  Caseneuve.  » 
Les  prix  consisteront  en  une  médaille  d'or  de  ta  valeur  de 

300  irancs. 
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i'ItlZ    bu    CoifSBa    général    du    DiPAETEll£MT    DE   LÀ   HAUTE- GAROMMB- 

L'Académie  rappelle  qu'elle  a  proposé  le  sujet  suivant  pour 
]e  concours  de  1860  : 

«  Des  assurances  sur  la  vie,  «de  leur  principe,  des  avantages 

»  qu'elles  offrent,  soit  sous  le  rapport  du  bien-être  des  familles, 

»  soit  sous  celui  de  leur  rooralilé,  et  des  combinaisons  qu'on 

»  pourrait  y  introduire  pour  leur  faire  prendre  en  France  l'essor 

a  dont  e)les  soa^  susceptibles.  » 

FrofframtM,  —  «  Le  système  des  assarances  but  la  vie,  <|ui  a  prU  un  al 
»  grand  développement  en  Angleterre ,  est  loin  d'avoir  encore  oblenu  en 
»  France  la  môme  attention  et  la  même  faveur.  Cependant  des  instltuUons 
»  qiit  reposent  sûr  la  puissance  de  raccumulatlon.  telles  que  celles  des  caisses 
»  d'épargne  et  des  caisses  de  retraite^  y  ont  conquis  une  véritable  populaiité. 
»  Les  concurrents,  après  avoir  déQni  les  assurances  sur  la  vie,  délimité  leur 
>  objet,  décrit  leurs  combinaisons  variées  et  retracé  leurs  avantaigeSf  dé- 
»  vront,  en  se  livrant  à  un  examen  des  bases  qui  sont  communes  A  toutes 
»  ces  institutions  ou  qui  sont  exclusivement  propres  A  chacune  d'elles,  re- 
•  chercher  les  causes  de  la  différence  de  faveur  qui  s'y  attache,  et  montrer 
»  les  perfectionnements  théoriques  ou  pratiques  qui  pourraient  la  faire  cesBtf 
»  en  leur  imprimant  une  égale  impulsion.  » 

Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 
SOO  francs. 

Pour  le  concours  de  1861,rAcàddmic  propose  le  sujet  suivant: 
«  Indiquer  Torganisation  et  les  attributions  des  diverses  ju- 

»  ridiciions  qui  rendaient  la  justice  en  matière  civile,  comtner- 

»  ciale,  criminelle  et  ecclésiastique  dans  la  province  du  Lan- 

»  guedoe,  à  l'époque  de  la  révolution  de  1789.  » 
Le  prix  consistera  en  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 

300  francs. 

CONCOURS  SPÉCIAL  DES  LAURÉATS   UNIVERSITAIRES^ 

PRll  DE   l'académie. 

.  Les  licenciés  en  droit,  les  aapirants  au  doctorat,  les  docteurs, 
qui  depuis  tnotfu  dt  cinq  an$  ont  obtenu  des  prix  dans  les  con- 
cours pour  la  licence  et  le  doctorat,  dans  l'une  des  Facultés 
de  droit  de  TEoipire,  ou  obtenu  des  distinctions  analogues  et 
correspondantes  dans  les  Universités  étrangères,  sont  seuls 
admis  à  ce  concours. 

"^Les  auteurs  jouissent  de  toute  liberté  pour  le  choix  du  genre 
et  du  sujet,  qui  pourra  porter  sur  toutes  les  branches  du  Droit 
indistinctement. 
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L'Académie  présentera^  à  la  séance  de  la  Fête  de  Cujaty  les 
BMmoires  qu'elle  aura  jugéd  dignes  de  celle  distinclion  acadé- 
mique. 

Le  nombre  des  présentations  n'est  pas  limité. 

L'ordre  dans  lequel  elles  seronl  faites  sera  réglé  d'après  la 
date  de  la  réception  des  Mémoires. 

Une  médaille  d'or  de  la  valeur  de  20O  francs,  qui  prendra  le 
titre  de  prix  de  V  Académie  y  sera  décernée,  s'il  y  a  lieu,  an 
meilleur  des  Mémoires  reconnus  dignes  d'ôlre  présen^éf  (Délibé* 
ration  de  l'Académie  du  2  mai  1S55). 

PRIX  Wa  MINISTRE  DE  l'iNSTROCTION  PUBLIQUE  ET   DES  CULTES. 

L'Académie  décernera  une  médaille  d'or  de  la  valeur  de 
300  francs,  fondée  par  Son  Exe.  M.  le  Ministre  de  l'iostrucliott 
publique  et  des  cultes,  à  la  composition  qui  sera  reconnue  la 
plus  remarquable  sous  h  rapport  de  la  science  du  Droit  et  par 
les  qualités  du  style. 

Les  Mémoires  qui,  dans  le  courant  de  l'année  précédente,  ont 
obtenu,  devant  Tune  des  Facultés  de  droit  de  l'Empire,  le  pre- 
mier prix  au  concours  ouvert  entre  les  aspirants  au  doctoral  et 
les  docteurs,  concourent  seuls  pour  le  prix  du  Ministre  de 
rinstruclion  publique  et  des  cultes  (arrêté  minisiériel  da 
30  mai  1855). 

Diq^ositUme  générales. 

h  Les  Mémoires  devront  être  déposés,  au  plus  tard  le  30  avril 
de  l'année  pour  laquelle  le  concours  est  ouvert. 

(Les  adresser /raneo  au  Secrétaire  perpétuel  de  l'Académie, 
rue  Croix-Baraguon,  9,  à  Toulouse.) 

IL  Les  prix  seronl  distribués  dans  la  séance  annuelle  de  la 
Fête  de  Ctijas. 

in.  Les  Mémoires  seront  écrits  en  français  ou  en  latin. 

IV.  Les  enveloppes  cachettes,  contenant  les  noms  des  au« 
leurs,  ne  seront  ouvertes  que  dans  le  cas  où  le  Mémoire  aura 
obtenu  une  distinction. 

V.  L'auteur  qui  livrerait  son  Mémoire  à  la  publicité  avant 
la  séance  solennelle  perdrait  tout  droit  au  prix  qu'il  aurait 
obtenu. 
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ESTIMATION. 

Par  M;  Dosbrubt  di  Bosgq,  conseiller  à  la  Cour  impériale  d'Agen. 

DEUXIÈHE    AMTICLB  >. 

AiTicLB  4.  —  Préclfliona  complémentaires.  —  Solution. 

Si. 

1.  S'agit-il  d'une  nullité  au  fond,  comme  celle  provenant  de 
Tarticle  826»  ou  de  Tinfraction  faite  à  toute  condition  substan- 
tielle ?  Nous  ne  prétendons  pas  que  l'action  pnisse  en  être  in- 
tentée avant  le  décès.  Pourquoi?  Parce  que  la  saisine,  le  droit 
conféré  par  la  donation  et  par  le  partage,  ne  comprennent  pas 
ce  que  comprennent  ces  conditions  substantielles  sur  le  fond, 
ce  que  confère,  par  exemple,  cet  article  826.  A  un  partage  qui 
ne  vous  attribue  que  des  valeurs  en  argent  vous  ne  pouvez, 
en  effet,  demander  des  valeurs  territoriales.  Jusque-là  votis 
n'y  êtes  pas  même  appelé  par  la  loi. 

S'agit-il  d'une  nullité  en  la  forme?  Le  démissionnaire  n'a 
nul  besoin  d'attendre  le  décès.  Son  droit  gît,  quant  à  ce,  non 
pas  dans  l'acff ,  mais  dans  la  loij  qui  en  a  soumis  l'efficacité  à 
des  règles  dont  elle  seule  a  le  maintien  ou  l'abrogation.  Il  gît, 
non  pas  dans  la  volonté  de  l'ascendant,  mais  dans  une  volonté 
supérieure  ;  non  pas  dans  le  cercle  de -ses  arrangements  privés, 
mais  en  dehors  de  ce  cercle,  et  même  parfois  dans  le  domaine 
de  Tordre  public  %  dont  il  peut  aussi  revendiquer  sa  part;  non 
enfin  là  où,  pour  cet  objet»  on  n'a  rien  à  lui  rendre,  rien  à  lui 
fournir,  mais  là  où  se  trouvent  exclusivement  tous  les  moyens 
appropriés  à  son  attaque. 

S'àgit-il  d'nne  action  en  rescision  ou  en  réduction  dans  les 
cas  très-rares  où  il  ne  résulte  de  l'acte  aucun  lien  d'obligation 
piimilive  et  réciproque  entre  les  donataires,  où  il  n'est  paé 
clairement  spécifié  quelle  est  la  part  au-dessus  et  au-dessous 
de  laquelle  nul  ne  doit  rester  ?  Nous  déclarons  sans  peine,  sur 

'  Voir  page  2&1. 

^  Exemple,  entre  antres,  dans  Tarticle  1078. 
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la  foi  de  nos  propres  principes,  que  cette  action  ne  peut-èlre 
mise  en  usage  avant  le  décès  du  donateur.  Dans  ce  cas,  en 
effet,  le  plaignant  ne  tient  de  celui-ci,  pas  plus  intentionnelle- 
ment  que  matériellement^  autre  chose  que  les  objets  distincts 
et  en  quelque  sorte  taxés,  qui  lui  ont  été  départis.  Jusqu'au 
décès,  la  loi  elle-même  ne  peut  lui  en  allouer  davantage.  For- 
cément il  faut  attendre  que  sa  qualité  d'héritier  lui  spit,  pour 
cela,  ouverte. 

S'agit-il  enfin»  comme  dans  les  cas  ordinaires,  d'un  acte  qui, 
d*une  part,  a  établi  entre  tous  les  copartagés  des  devoirs  mu- 
tuels, des  devoirs  résultant  d'un  principe  primordial  de  répar- 
tition égale  ou  proportionnelle,  et  qui,  d'autre  part,  a  fixé  la 
portioa  réversible  à  chacun  7  II  npus  piirait  qu'oD  peut  et  qu'on 
doit  dès  lors  agir  avant  le  dépèa* 

â»  Quelles  en  soi^t  les  raispns  ?  Selon  nous,  il  n'y  a  guère 
qu'à  nous  résuiper. 

Ce  n'est  pas  d'gn  droit  successoral  qu'il  est  question  s  c'est 
d'un  droit  contractuel,'  —  d'un  droit  oontraotud  qui  n'est  pas 
ajourné,  mais  préMef^emmt  déwlu;  —  d'une  dévolution  qui 
n'est  pas  de  tel  objet  brut  et  distinct,  sans  relationt  oscillant 
entre  la  fixation  et  liai  non-fli^ation,  rnaiê  JPune  quotité  expliei* 
temmt  ou  implicitement  combinée  avec  d^autres  quotités  et  fixée 
comme  devant  faire  %^ne  portion  ;  — d'une  quotité  enfin  qui 
peut  n'avoir  pas  été  réalisée  dans  l'exécution  de  l'acte,  main 
qui  três-eertainement  a  été  promise  dam  ta  disposition.  Et  alors, 
quoi  de  plus  simple,  quoi  de  plus  légal  que  de  venir,  de  suite 
après  cet  acte,  dire  à  ceux  qui,  contrairement  à  ses  intentions, 
détiennent  quelque  chose  de  ce  qu'il  y  a  en  elles  :  «  Rendes-moi 
9  dès  aujourd'hui  ce  que  dés  aujourd'hui  j'ai  dans  mon  acte  ^ 
»  mon  tiers,  mon  quart,  mon  cinquième?  » 

Si  cela  est  vrai  au  seul  point  de  vue  des  obligations  en  gé- 
néral, cette  vérité  n'acquiert-elle  pas  encore  plus  de  force 
lorsqu'on  réfléchit  sur  la  spécialité  où  nous  sommes,  lorsqu'on 
se  rappelle  que  nous  imitons  ici  une  succession  ouverte?  Cette 
assimilation  doit  même  sembler  d'autant  moins  étrange,  qu'il 
en  est  d'autres  dans  le  droit.  Ainsi  Vadoption,  qui  imite  la  na- 
ture, et  qui,  par  l'effet  d'un  acte  entouré  aussi  de  ses  solennilés, 
transfère  à  l'adopté,  quoi  qu'en  disent  nos  idées  simplement 
naturelles,  une  part  des  biens  de  l'adoptant,  à  tel  point  qu'il  y 
a  aussi  sa  réserve  alors  même  que  depuis  il  survienne  à  celui- 


ci  d64  eofaois  iégiiinies  (art.  350);  qui  eo  outre  prohibe  le  ma-* 
riage  aiAoïe  avec  les  autres  eurants  adoptifa  (art.  348).  Aioai 
to  iéparaiian  conventionnelle  des  biens  entre  épouXf  qui  imite  la 
aëparatioD  de  bieoa  judiciaire  ;  qui  interdit  pareillement  au 
mari»  quoique  maître  et  seigneur  en  règle  générale;  de  a'im* 
misceri  ai  sa  femme  ne  le  veut^  dans  la  jouissance  de  ses  re- 
venus, même  dans  l'administration  de  ses  immeubles  (art,  1336), 
Ainsi  Pabêence^  qui»  dans  certains  cas,  ouvre,  bien  que  condi- 
tionnellement,  la  succession,  y  appelle  tous  les  intéressés, 
donne  lieu  au  partage  des  biens  (art.  120  à  129)  :  tout  cela, 
sans  doute,  avec  les  suites  qui  résultent  des  partagea.  Ainsi 
encore  la  marî  civile^  qui,  avant  son  abrogation  récente»  ou- 
vrait aussi  et  définitivement  la  succession,  de  la  mêm»  manière 
que  eila  mort  naturelle  avaU  eu  lieu  (art.  25)  :  l'époux  et  les 
bériliers  de  cet  autre  mort  fictif  pou/cani  exercer  respectivement 
lee  éroUe  et  l»  actioiis  auxquels  $a  mort  naturelle  eût  donnf 
ouverture  (ibid.). 

Et  cette  dévolution  étant  par  là  incontestable  dans  ses  efiéts 
comme  dans  son  principe,  impossible  de  s'y  soustraire  en  allé- 
guant qu'on  en  ignore  la  fixation  précise,  en  disant  que  jus-^ 
qu'au  décès  nul  ne  peut  avoir  que  ce  qui  lui  a  été  donné,  en 
feignant  de  croire  que  la  donation  ne  défère  autre  chose  que  le 
matériel  et  la  circonscription  d'un  lot.  D'une  part,  il  est  claire- 
ment disposé  que  chacun  est  investi  vis-à-vis  de  chacun,  à 
rencontra  de  chacun,  d'une  portion  égale  ou  proportionnelle, 
^t,  d'autre  part,  il  est  même  spécifié  que  cette  portion  est  un 
tiers,  un  quart,  un  cinquième* 

3.  Maintenant  distinguerons-nous,  quant  à  leur  receva- 
bilité actuelle,  entre  l'aption  en  rescision  et  celle  en  réduction  î 
Noos  savons  tous  et  leur  cause  commune  et  leur  but  commun. 
Nulle  différence,  sauf  en  étetfidue  et  peut-être  aussi  en  variété 
des  choses  recouvrables.  Jusque-là  donc  elles  sembleraient 
devoir  commencer,  marcher,  aboutir,  sous  la  conduite  d'une 
même  règle. 

Mais,  il  faut  en  convenir,  si  leur  poini  d*appui  est  identique 
dans  le  fait,  il  pe  l'^st  pas  dans  le  droit.  L'une  s'appuie  sur  les 
bases  spéciales  au^  partages^  de  quelque  catégorie,  du  reste, 
qu'Us  puissent  être.  Elle  n'a  pas  besoin  d'en  ayoir  ailleurs.  Elle 
peut  dès  lors  prendre,  en  tout  temps,  son  essor,  soit  avant,  soit 
après  le  décos  de  l'auteur  des  biens,  sauf,  comme  nous  ravons 
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dit  ci-dessus,  à  choisir,  selon  les  circonstances,  le  moment  qui, 
pour  elle,  est  le  plus  opportun.  L*autre  tient  par  son  moteur  à 
cette  partie  de  la  loi  des  succesêiùns  qui,  se  combinant  avec 
celle  des  donationsy  réprime  les  avantages  excessifs^  les  at- 
teintes &  la  réserve,  et  qui,  partant,  ne  fournit  son  concoors 
qu'après  le  décès.  Jusque-là  donc  aussi,  d'un  autre  côté,  il 
faudrait  se  conformer  à  la  distinction  que  l'on  fait. 

Cependant  et  d'abord,  le  drtrii  coniraeiuêl  dont  nous  avons 
parlé,  et  qui  ne  se  rencontre  pas  dans  les  cas  où  cette  distinction 
opère,  c'est-à-dire  dans  les  avancements  individuels  d'hoirie, 
se  donne  ici  comme  exception.  Nous  en  avons  en  un  exemple 
dans  une  cause  où  il  s'agissait  de  promesse  d'égalité  (affaire 
contractuelle  aussi)  et  où,  même  pour  une  léiùm  inférieure  au 
quart,  on  consulta  les  principes  relatifs  aux  conventions  en  gé- 
néral, non  ceux  relatifs  à  la  spécialité  des  partages  et  surtout 
à  celles  des  simples  donations  en  à-compte  (Dali.,  ui  supr. , 
n*  4466). 

Puis,  il  nous  faut  remarquer  ce  que  nous  n'avons  jamais  pria 
soin  de  bien  voir,  nous  méfler  d'une  idée  toute  faite,  d'une  idée 
d'habitude,  qui  nous  tient,  toujours  inattentifs,  dans  un  sentier 
toujours  le  même.  Il  faut  nous  demander  si,  dans  les  desseina 
de  la  loi,  il  n'y  aurait  pas  une  autre  idée,  que  nos  dissidences 
seules  devraient  nous  faire  supposer.  Ici,  en  effet,  nous  sommes 
loin ,  bien  loin ,  de  ces  errements  suivis ,  chaque  Jour,  dans  le 
système  des  atancements  t hoirie^  faveurs  précaires  du  donateur 
Tivant,  tributs  inévitables  et  sans  merci  de  la  succession  qu'il 
délaisse.  Nous  sommes  même  bien  en  deçà  de  ces  simples  ju^ 
gements  de  famille^  déjà  exceptionnellement  placés  par  le  droit 
romain  en  dehors  des  règles  applicables  aux  dispositions  i 
titre  gratuit,  dont  tout  le  résultat  était  de  mentionner  en  faveor 
des  enfants  une  copropriété  en  all)8traction,  purement  nomi- 
nale, et  do  mettre  en  œuvre  ce  jugement  de  leurs  auteurs  sea- 
lement  après  la  mort  de  ceux-ci.  Nous  sommes,  à  la  manière 
de  nos  aïeux  du  Nord,  dans  une  déduction  plus  avancée  dv 
principe  de  cette  copropriété,  entrée  par  eux  dans  le  domaine 
des  faits,  se  faisant  saluer,  du  vivant  même  des  père  et  mère» 
par  son  vrai  nom  ;  et  cela  au  moyen  d'une  fiction  légale,  c'ea^ 
à-dire  éPune  disposition  du  droit  contraire  à  la  vérité  d*un  fasi, 
mais  qui  pasH  pour  être  la  vérité  même  (De  fiet.  /ur.,  eap.  4). 
Nous  sommes,  en  un  mot,  dans  cette  position,  pour  ainsi  dire 
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mUoyennef  que  Marcadc  ^(dans  Tart.  1079)  avail  enlrevue,  et 
dont  il  n*avait  que  confusément  énoncé  les  conséquences,  di- 
sant touterois  que  «  il  ne  s'agissait  pas  ici  de  créer  un  droit 
»  aux  biens,  mais  de  régler  les  droit  successirs  conférés  par 
»  la  hi.  »  Autrement  dit,  nous  sommes  dans  des  successions 
répuiéei  ouvertes,  et  d'où  se  tiennent  respectueusement  dis- 
tantes ces  prohibitions  qui,  en  toute  autre  hypothèse,  empê- 
cheraient, avant  le  décès,  le  moindre  traité  (Dali.,  n*"  4577). 

Ces  donataires  que  Ton  dit  impuissants  à  faire  valoir  leur 
qualité  ne  sont  plus  ces  simples  détenteurs  qui,  sauf  les  revenus 
pendant  la  vie  de  leur  père,  ne  détiennent  que  pour  la  succes- 
sion future,  non  pour  eux  ;  qui  ne  peuvent  avoir  ni  prétendre 
que  ce  qu'ils  ont  ;  qui  peuvent  môme,  un  jour,  ôlre  réduits  à 
n'en  retenir  que  fort  peu;  qui,  en  tout  cas,  si  jamais  ils  se  di- 
saient lésés  avant  la  succession  ouverte,  mériteraient  si  bien 
cette  objurgation  tant  et  tant  répétée  :  «  On  pouvait  ne  vous 
»  donner  rien,  et  vous  vous  plaignez  I  •  Mais  ces  donataires  sont 
ceux  qui  ont  eu  droit  à  ce  qu'il  leur  fût  donné,  parce  que,  en 
même  temps,  il  fut  donné  aussi  à  d'autres.  Ce  sont  des  héritiers 
certains,  dé$igné9  dans  le  futur,  comme  dit  Boullenois;  possé- 
dant pour  eux  et  uniquement  à  leurs  risques;  subissant  et  sol- 
dant, d'ores  et  déjà,  dettes  et  charges  ;  ne  pouvant  avoir  moins 
que  ce  qu'ils  ont,  les  autres  étant  remplis  comme  eux  de  leur 
part;  ayant  un  titre  où,  selon  Merlin,  toute  la  lai  des  suceesiionê 
e$i  ceneée  avoir  M  écrite;  admissibles  dès  lors  à  exiger  qu'on 
fasse  il  présent  même  leur  actif  aussi  complet  que  leur  passif  ; 
pouvant  enfin  revendiquer  en  leur  faveur  tout  ce  qu'il  y  a  dans 
un  ordre  de  choses  que  nous  avons  fait  remarquer  comme  s'é- 
levant  à  la  hauteur  d'une  institution  d'ordre  public,  fondatrice 
qu'elle  est  do  la  paix  réglée  d'avance  dans  les  familles  pour 
qu'en  même  temps  celle  de  l'État  s'en  ressente. 

En  d'autres  termes,  c'est  à  la  succession  fictive  que,  du  vivant 
du  donateur,  s'étend  la  disposition  finale  de  l'article  1079. 

4.  Mais  la  rescision  faite  ou  la  réduction  accordée,  comment 
refaire  ou  remanier  le  partage  sans  recourir  au  démettant? 
Et  s'il  ne  le  veut?  Et  le  préciput  qu'il  aura  établi  ?  Et  les  dettes 
dont-il  aura  imposé  les  payements?  Et  les  charges  qu'il  aura 
stipulées  en  sa  faveur  pendant  sa  vie? — Le  préciput,  les  dettes, 
les  charges,  rien  de  tout  cela  n'est  dans  le  partage^  qui  seul  est 
rescindé  ou  modifié  :  tout  cela  est  dans  la  démissùm  qui,  sub- 
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siste  CD  son  entier.  C'est  là  un  point  de  juri^nrudencc  qu'on  ne 
ron teste  pas.  Et  aussi,  dans  le  règlement  qui  sera  fait  à  nou- 
yiiBLU,  qui  ne  pourra  nuire  à  aucun  des  intérêls  restés  distincts, 
on  maintiendra  dans  leur  application  comme  dans  leur  principe 
tous  ces  mêmes  intérêts.  Quant  à  l'autre  partie  de  l'acte,  c'est- 
à-dire  le  partage f  on  ne  peut  certes  contraindre  l'ascendant  à 
le  refaire.  Mais,  sa  démission  tenant  comme  contrat  par  elle 
seule,  est-ce  qu'on  a  besoin  de  lui?  On  a  devant  soi  les  mêmes 
valeurs,  les  mêmes  droits  en  commun,  en  un  mot  les  mêmes 
hases.  Or  de  ces  valeurs  et  de  ces  droits  il  en  est  comme  de 
tous  autres  placés  dans  une  condition  analogue,  l'indivis  étant 
toujours  sujet  à  partage,  toujours  sujet  aux  prélèvements  comme 
au  passif  de  chacun,  à  quelque  titre  qu'on  le  possède.  Gn  droit 
romain,  on  n'avait  pas  seulement  l'action  familiœ  erciseundœ , 
on  avait  aussi  celle  de  eommuni  dividundo.  Chez  nouis,  il  y  a, 
ainsi  que  nous  l'avons  déjà  dit,  non-seulement  le  partage  de 
succession,  mais  encore  celui  de  communauté  entre  époux. et 
de  société  entre  étrangers.  Plus  spécialement,  il  y  a  celui  des 
choses  données  en  bloc  par  les  ascendants  et  non  partagées 
par  eux. — V.,  du  reste,  L.  20,  ff.,  FamU.  erdsc;  leg.  2,  ff., 
De  comm.  divid.j  et  diverses  notes  de  M.  Gilbert  sous  l'ar- 
ticle 815. 

S  2.  —  Confirmation, 

Jusqu'ici  nous  n'avons  eu,  au  soutien  de  notre  thèse,  que 
des  inductions  précédées  toutefois  de  principes  clairs,  notoires, 
incontestables.  D'autorité  directe,  in  terminis,  nous  n'en  avons 
trouvé  nue  dans  l'arrêt  dn  4  février  1845,  combattu  par  d'au- 
tres qui  lui  sont  subséquents  et  qui  même  se  sont  produits  en 
assez  grand  nombre.  Aussi  remontons-nous  aux  sources 

D'abord,  nous  y  découvrons  cette  vérité  première,  spéciale, 
que  Boullenois  en  a  extraite ,  qui  même  y  est  répétée  en  ces 
termes  :  Effectus  dimissionis  fuit  ut  dominium  et  proprietoi 
omnium  honorum  in  dimissarium  perindê  tranferretur  ut  ex 

ALIO  QUOLIBET  CONTRACTU  JURE  CIVIL!  RABILI  ET  LEGITtMO  (d'ArgCntrë, 

tit.  Des  appropriances  ^  colonne  1023) ;  Tantâ  necessitate 

juris  futuruê  hœres  destinatur  ut  eviiari  non  possit.  Et  si  k€eret 
simpliciter  non  dicatur,  juris  tàm  immola  et  fixa  spet  est  ut 
multa  m  PRiCSENs  et  tribuantur,  anticipato  moriis  easu,  argu- 
mentis  eerti  juris,  et  jam  nunc  et  pe  pRiESERTi  (ifr.  coL  1033). 
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En  second  lieu,  et  par  suite  de  ce  qui  tient  d'être  dit^  nous 
découvrons  encore  dans  ce  dernier  passage  ce  droit  actuel 
d'action^  qui  est  le  but  final  de  nos  recherches  :  P^ulgd  dicitUTy 
et  verum  est,  neminem  sine  actionb  experiri  passe,  nemini  actio- 
NBM  campetere  passe,  nisi  â  prœexistentià  juris  antecedentis,  Sed 
tatnen  prœsumptis  hteredibus  itOLTAs  actionbs  dari  campertum 
est,  Undê  necesse  est  intelligi  jus  quoddam  de  PRiESENTi  eatnpetete 
ad  canservalianem  future  et  expectatœ  hcereditatis*»  Est  enim 
id  jus  quad  hœredi  presutnpta  tribuitur  inevUabile,  nec  pet 
haminem  talli  patent. 

PuTS;  passant  à  un  exemple  des  cas  où  cette  action  conser- 
vatoire est  présentement  ouverte,  il  dit  (col.  1034)  :  Nastro 
jure,  de  bonis  suis  paterf.  ampliûs  triente  banarum  suorum  dort 
nequit.  Quôd  si  cantrà  fit ,  receptufn  est  PRiEScjupTivoii  héreéem 
intercedentetn  audiri,  ot  donantis  morteh  necessb  mon  sit  expeg- 
TARE  :  quod  certissimum  judicium  videri  débet  kadic^ti  antè 

JORIS. 

Puis  encore,  ne  se  bortiant  pas  à  son  sens  personnel,  ne  se 
bornant  pas  môme  au^x  décisions  conformes  qu*il  relève  dans 
les  livres^  il  rappelle,  à  l'appui,  un  précédent  bien  caractéris- 
tique, émané  de  la  Cour  dont,  plus  tard,  il  fut  le  chef  (ibid.)  - 
Quin  memini  quûm  aliquandà  intercessar  aliquis,  denuntiatd 
intercessiane ,  jt^icio  discedere  vellet,  quia  diceret  canservandi 
juris  duntaxat  causa  intercessisse ,  de  quo  vi vente  donatore  dis- 
cBPTARi  NON  P0S6ET,  institisse  danatorem,  et  ex  senatmcansulto 
intercessarem  eqegisse  ad  causas  intercessianis  edendas,  atqce  de 
vtvENTis  8UCCE8SI0NB,  tpso  etiàm  non  postulante,  esse  disgbp- 
tatum. 

Et  pourquoi  cela?  Il  le  dit  encore  ({6.)i  parce  que  toute  ac- 
tion est  commandée  par  l'intérêt  que  l'on  a  :  quia  futuri  hcer^-^ 
dis  spes  diminuitur. 

Ici ,  sans  doute,  ce  n'est  pas  une  action  principale  :  ce  n'est 
qu'une  action  incidente.  Mais  le  droit  préexistant  qui  suffit 
pour  celle-ci  ne  sufflt-il  pas  pour  celle-là?  Ici  encore,  ce  n'est 
pas  un  copartagé  luttant  contre  un  autre  copartagé  :  c'est  un 
simple  démissionnaire  intervenant  contre  un  simple  donataire 
de  la  quotité  disponible,  qui,  actuellement  saisi  et  voulant 
faire  réaliser,  contradictoirement  avec  le  donateur,  cette  sai- 

>  Qu'on  veuille  bien,  sur  la  portée  de  ces  âemieîB  mots»  suspendre  un  peu 
8on  jugement;  bientôt  elle  apparaîtra  tout  entière. 
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HJne  dont  il  exagère  les  proportions^  occasionne  l'incideiit. 
Mais  ce  qui  est  vrai  du  simple  démissionnaire  n'est-il  pas  vrai, 
â  fortiori^  du  copartagé?  L'un  ne  possède  qu*un  droit  abstrait, 
en  principe  pur;  Taulre  délient^  outre  cela,  une  mise  à  exéca- 
UoD.  L'un  n'a ,  pour  contrôler  la  disposition  prétendue  excès* 
sive  et  l'étendue  des  objets  auxquels  on  veut  l'appliquer,  qqe 
sa  quotité  énoncée  sur  le  papier;  l'autre  a,  outre  la  consistance 
matérielle  de  ce  qui  est  prétendu ,  la  consistance  non  moins 
matérielle  et  comparable  que  présente  son  lou 

Du  resté,  en  un  autre  passage  (coL  1042  et  1043),  d'Ârgentré 
généralise  entièrement  l'applicabilité  de  cette  action.  Après 
avoir  reproduit  le  cas  précédent  (celui  où  le  donateur  donne 
au  delà  du  tiers),  il  ajoute  :  Quùm  immensum  donaverit,  quùm 
inofficioêêf  qcum  in  alterius  fraddeh.  Dans  tous  ces  cas,  c'est  une 
action  qu'il  adjuge  aux  démissionnaires,  du  vivant  même  dn^ 
démettant  :  proindè  etiam  viventibus  donatoribus..  Et  pourquoi  ? 
Il  le  répète  :  propter  infixam  jurts  succe$$orii  neces9italem  ab 
cansuetudine  in  personâ  eju<  qui  succedere  débet  et  hœres  à  lege 
destinatur.  Pourquoi  encore?  A  cause  des  usurpations  qui,  en 
général,  sont  à  craindre  de  tous,  et  en  particulier  à  cause  des 
prescriptions  {propter  ingruentes  approprimentorum  exclusiones 
et  metu  prœscriptionum)  :  craintes  qui ,  pour  le  dire  ici  en  pas- 
sant, ajoutent  aux  motifs  que  nous  avons  ci-dessu»  exposés, 
particulièrement  pour  ce  qui  est  de  la  prescription  ;  car  si 
la  prescription  dont  veut  parler  notre  auteur  n'est  pas  celle  qui 
résulterait  uniquement  et  directement  des  codéoiissionoaires, 
il  y  a,  en  tout  cas,  celle  qui  pourrait  provenir  de  leurs  tiers 
détenteurs ,  de  leurs  acquéreurs  avec  juste  titre  et  avec  bonne 
foi  :  bonne  foi  d'autant  plus  admissible  que  leur  acquisition 
serait  précédée  d'un  autre  titre  authentique,  et  que  la  lésion  ou 
même  la  nullité  qu'il  recèle  ne  sont  point  choses  faciles  & 
pénétrer. 

A  la  vérité,  le  fruit  de  cette  action ,  au  point  de  vue  oii  notre 
auteur  la  maintient^  n'est  pas,  comme  l'action  elle-même,  ac- 
tuel. Cette  action,  d'abord,  il  la  qualifie,  ainsi  que  nous  l'avons 
d'ailleurs  déjà  vu ,  de  conservatoire.  Puis  il  en  diffère  les  effete 
jusqu'après  la  mort  du  donateur  :  Hactenùs  tamen  ut  litis  eren- 
tus  non  jTTtùs  effectum  suum  consequatur  quàm  mors  donaiorie 
consecuta  sit.  Kt  Duparc-Poulain,  (|ui  aussi  reconnaît  les  ac- 
tions conservatoires  comme  résidant  dans  la  personne  des  do- 
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nataireii^  du  vivant  même  des  donateurs  (t.  II,  p«  169^  no  43)  ; 
qui  aussi  molîve  son  idée  sur  les  abus  possibles  des  appro- 
priances  et  des  prescriptions,  en  limite  len  efftU  au  même 
point.  Mais ,  d*abord ,  à  ces  seals  termes,  qu'importerait  à  notre 
thèse  celte  limitation?  Est-ce  que  l'action  et  le  fruit  de  l'action 
ne  sont  pas  choses  très-distinctes ,  du  moins  très-susceptiblea 
de  distinction,  soit  intellectuellement,  soit  matériellement? 
Est-ce  que ,  pour  n'avoir  pas  à  percevoir  aujourd'hui  même  le 
produit  de  mon  droit ,  je  suis  dispensé  de  le  prémunir  contre 
les  accidenta  au  milieu  desquels  il  périclite?  Parce  que  la  con-* 
quence  certaine  d'un  principe  ne  pent  me  bénéficier  en  valeurs 
tangibles  que  dans  vingt  ans,  il  faut  que  je  laisse  sombrer  le 
principe!  Autant  dire  que  l'inondation  qui  menace  mon  champ 
de  blé  ne  vaut  pas  la  peine  que  je  la  détourne ,  parce  qne  ce 
n'est  pas  demain ,  mais  dans  six  mois,  que  l'époque  des  mois- 
sons arrive  !  Et  puis ,  dans  quel  sens  ces  deux  éminents  doc- 
teurs ont-ils  posé  cette  prévision?  D'Argentré  nous  l'explique 
[ybid.)  :  c'est  en  s<r  préoccupant  de  l'idée  où  ils  sont  que,  même 
après  rescision  obtenue  par  le  démisaionnaîre  plaignant,  le 
donateur  ou  son  ayant  cause  peut  jouir  des  fruits  provenus  ou 
ù  provenir  des  choses  que  comprenait  la  disposition  rescindée, 
et  que  le  donateur,  maître  qu'il  est  ainsi  de  ces  fruits,  peut,  s'il 
le  vent,  les  jeter  à  la  mer  :  Quippé,  quàlihet  rescisâdonaiùmej 
donalar  rebui  suis  fruitur,  et  qui  ah  eo  causam  habet  fructus  suas 
faeit..,,^  cui  rei  suœ  fhUtio  libéra  fuit  reseisà  quâlibet  respectu 
hœredis  donatùme,  eos  in  mare  projicere  et  quandoUbet  perdere, 
ut  sui,  lieet.  Très-bien  donc  si  le  démettant  n'a  fait  sa  déniis- 
sion  que  sous  réserve  d'usufruit  en  nature  sur  les  biens  démis! 
Mais  si,  au  lieu  de  cela,  il  a  permuté  contre  une  prestation 
viagère,  croit-on  que,  le  principe  dont  nous  nous  occupons 
étant  admis,  le  résultat  de  l'action  ne  fût  pas  immédiat? 

En  tout  cas,  c'est  le  principe  que  nous  avons  voulu  justifier, 
et  il  l'est. 

Quant  à  la  dénomination  d'héritier,  elle  n'arrivait,  il  est 
vrai,  qu'après  décès.  Mais  le  nom  ne  faisait  rien  à  la  chose;  et, 
soit  par  la  certitude  qu'il  y  avait  dans  cette  qualité  future,  soit 
par  la  saisine  actuelle  que  portait  en  soi  la  donation ,  c'était, 
en  pratique  aussi  bien  qu'en  principe ,  comme  si  cette  qualité 
eût  été  dès  à  présent  acquise. 

Maintenant,  dira-t-on  que  la  cotttume  de  Bretagne  excluait 
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toute  infililutioQ  d'héritier  par  testament,  que  la  loi  y  teêtamm"' 
iaii  pour  chacun ,  qu'on  y  faisait  dès  lors  abstraction  complète 
de  tout  ce  qui  était  détendu  en  droit  romain  comme  pouvant 
gfiner  la  liberté  indéfinie  des  testateurs  sur  ce  point,  que  dès  lors 
encore  l'on  y  considérait  comme  frivolités (tiIntijfCM)  toutes  ces 
prohibitions  du  Digeste  et  du  Gode  ;  qu'ainsi  on  y  était  logique- 
ment conduit,  non-seulement  à  respecter,  mais  encore  à  favo- 
riser tout  ce  qui  réglait  définitivement  les  affaires  de  succession, 
môme  avant  leur  ouverture:  qu'enfin  il  n'en  est  plus  de  mftme 
aujourd'hui,  puisque,  à  côté  des  donations  ordinaires,  même  à 
côté  des  partagés  par  donation,  il  y  a  ches  nous,  tout  comme  k 
Rome,  la  faculté  de  tester?  —  Sans  doute,  en  règle  générale, 
on  ne  peut  rien  faire  qui  nuise  à  ce  droit  souverain  :  l'ar- 
ticle 1130  et  les  autres  articles  qui  en  reproduisent  la  volonté 
le  témoignent.  Mais  quand  on  use  des  partages  par  donation  y 
quand  on  suit,  ainsi  que  nous  l'avons  vu,  les  errements  des  an- 
ciennes démissions ,  des  transmissions  anticipées  d'hérédité, 
que  fait-on?  On  sort  de  la  règle  générale;  on  se  place  dans  une 
position  exceptionnelle,  iuigeneriê;  on  se  refuse  à  devenir  Ro* 
main  pour  rester  entièrement  Français  ;  on  se  livre  aux  consé- 
quences logiques  d'un  pareil  choix;  on  ne  souscrit  et  on  n'est 
censé  souscrire  à  aucun  mélange.  Au  surplus,  on  est  donataire, 
aeiueltemeni  donataire;  et  l'effet  actuel  qu'on  poursuit  n'est 
que  celui  de  la  donation. 

SECTION  III. 

oBJEcnons  rBiHcrPAUES.  ^  uSroNSis. 

$.1.  —  Époque  de  la  réserve  <m  léffitime. 

1 .  Un  des  auteurs  que  nous  avons  le  plus  invoqués  (BouUe- 
nois)  est  précisément  celui,  dira-t-on,  qui  a  fait,  alors  que  tant 
d'autres  ne  s'en  sont  nullement  inquiétés,  une  étude  appro- 
fondie sur  notre  question,  qui  est  pour  lui  la  question  septième. 
11  la  pose  en  ces  termes  :  «Si  c'est  le  moment  de  la  démission 
»  qui  détermine  la  part  et  portion  que  chacun  des  démission- 
^  naires  doit  avoir  dans  les  biens  de  la  démission  ?»  Et,  ce  qui 
est  très-exact,  on  ajoutera  qu'il  l'a  résolue,  quoique  après  un 
assez  long  délibéré  avec  lui-même,  dans  le  sens  de  la  négative, 
se  résignant  à  l'époque  du  décès.  On  pourra  ajouter  encore  que 
Forgole,  prenant  de  lui,  comme  il  l'a  dit,  la  majeure  partie  de 
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de  qu'il  enseigne,  a,  sans  observation,  reproduit  substantielle- 
ment ce  même  avis  {loc.  cit^  cb.  8,  n*  188),  et  que  Merlin  j 
donnant  son  adhésion  tacite,  Ta  copiée  presque  en  entier  (ubi 
supr.y  Queêt.  de  dr.^  v*  Démiss,  de  biens,  §  6). 

Oui.  Mais  ni  Merlin  ni  Fnrgole  n'ont  pris  absolument  d'autre 
horizon  que  celui  de  leur  auteur,  et  aucune  des  décisions  ren- 
dues dans  le  même  sens  n'en  a  pris  d'autre.'  Or  comment  et 
sous  l'influence  de  quelle  idée  ont -ils  tous  raisonné?  Est-ce  au 
point  de  vue  du  droit  canirœiuel  que  nous  venons  défaire  res- 
sortir? Non  :  c'est  uniquement  au  point  de  vue  du  droit  hérédi- 
taire. Celui  des  enfants  qui  partout  a  été  mis  en  cause,  c'est  k 
légitimaire,  jamais  le  donataire,  si  ce  n'est  pour  TefTacer  immé- 
diatement sous  sa  qualité  ultérieure. 

'  Et  pourquoi  ce  point  de  vue?  Est-ce,  comme  dans  le  nôtre, 
pour  la  différence  qui  existe  entre  le  partage  et  la  démiasion^ 
entre  le  lot  livré  et  la  saisine  conférée  ?  Non  :  c'est  pour  la  diffé-^ 
renée  qu'il  y  a  entre  ce  lot  et  la  légitime.  Aussi  notre  auteur 
trou ve-t-il,  chez  d'Argentré  comme  chez  Dumoulin,  Taction  qu'il 
appelle  révocatoire  et  qui  est  fixée  à  ce  moment-lft.  Pourquoi  ? 
Remarquez  bien.  Est-ce  pour  celui  qui  a  moins  que  ce  qui  est 
voulu  par  la  démission?  Nullement  :  c'est  pour  celui  qui  a  moins 
que  ce  qui  est  voulu  par  Là  coctume  :  ûui  minus  est  qudm  quod 
per  CoNsuETUDmRM  relictumest(p.  169). 

,  Cette  objection  ne  peut  donc  nous  atteindre. 
Seulement  on  peut  demander  pourquoi  l'auteur  n'a  pas  nom- 
mément parlé  du  droit  contractuel,  comme  droit  mis  en  exer- 
cice? Hais  c'eût  été  chose  à  peu  près  sans  objet,  alors  même 
que  cela  n'eût  pas  tacitement  résulté  de  ce  qu'il  avait  dit  déjà 
on  de  ce  qu'il  avait  recueilli  chez  d'Argentré;  car,  dans  le  res- 
sort oii  il  écrivait  comme  dans  la  généralité  des  autres  ressorts, 
la  démission,  même  accompagnée  d'un  partage,  était  toujours 
révocable,  ainsi  que  nous  l'avons  appris  déjà,  révocable  ad 
nutum^  tant  que  vivait  le  démettant.  Et  il  est  par  trop  sensible 
que  sous  un  pareil  état  de  choses,  la  question  fût  restée,  encore 
une  fois,  sans  intérêt.  D'ailleurs,  pour  une  antre  action  qui  tient 
au  même  principe,  pour  l'action  en  rapport,  dont  l'utilité  était 
plus  prochaine,  dont  l'émolument  était  moins  sujet  aux  éven- 
tualités à  courir  jusqu'à  la  révocation  ou  jusqu'à  la  confirmation 
par  le  décès,  il  s'en  est,  nous  l'avons  vn,  explicitement  occupé, 
et  il  s'est  rattaché  d  Vépoque  de  Pacte. 
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2.  A  la  vérité,  il  observe  que,  là  même  où  la  démission  était 
irrévocablOf  cet  ajouroemeDt  au  décès  avait  lieu  aussi  (p.  169). 
Mais  il  y  avait  à  cela  une  raison  décisive,  purement  circonatan-* 
tielle,  et  qui  n'impliquait  sur  rien  la  négation  du  droit  en  lui- 
même  :  c'était  de  faire  concorder  racle  avec  la  loi  des  9uecei$ion$ 
(ce  qu*on  ne  pouvait  vérifier,  comme  de  raison,  avant  la  mort  da 
démettant).  Et  le  motif  en  élait,  non  pas  celui  d'une  curiosité 
vaine,  non  pas  celui  du  puéril  plaisir  qu'on  eût  trouvé  à  faire  se 
mirer  réciproquement  entre  elles  les  dispositions  de  Tbommeet 
celles  de  la  loi,  mais  le  besoin  d'éviter  qu'un  des  démissionnaires 
fit,  par  son  décès  avant  celui  du  démettant,  changer  l'ordre  à 
suivre  pour  succéder  à  celui-ci  (î6.,  p.  169  et  Merlin,  loc. 
et/.,  §  6).  C'était,  en  effet,  ce  qu'il  y  avait  à  prévoir  quant  i 
certains  droits,  notamment,  comme  nous  l'avons  pris  plus  baut, 
quant  à  celui  d'aînesse  et  quant  à  celui  d'accroissement.  Or, 
avec  cet  autre  inconvénient,  n'avait-on  pas  une  autre  espèce  de 
révocabilité?  Si  celle-ci  ne  dépendait  pas  du  caprice  de  l'homme 
elle  dépendait  de  ceux  de  la  nature.  Et  en  cet  état,  qui  du  reste 
n'existe  plus  aujourd'hui  (Dali.,  n*'4ô86,  et  argum.  de  l'art.  1044), 
i  quoi  bon,  encore  une  fois,  exercer  le  droit  contractuel  pen- 
dant la  vie  du  donateur,  quelque  irrévocabilité  qu'il  y  eût  k 
rencontre  de  sa  volonté  personnelle? 

Ce  qui,  au  superflus,  nous  fait  présumer  que  là  était  la  cause 
deoette  inaction  en  pratique,  de  ce  silence  9ur  l'application  du 
droit  contractuel  et  sur  les  suites  à  en  provenir,  c'est  une  pré- 
caution fort  exceptionnelle,  fort  étrange,  qui,  dans  ce  môme  pays 
d'irrévocabilité,  avait  été  stipulée  en  faveur  des  démission- 
naires :  kê  droite  fitcaux  de  muiatùm  y  éiaietU  euependus  jue- 
qu'au  décêê  du  démeUanî  (Boullen .,  p.  223,  et  Perrière,  v*  Démise. 
debiens).D*iin  autre  côté,nul  n'ignore  qu'aujourd'hui  ils  prennent 
cours,  tout  comme  la  saisine,  prœsenii  die. 

3.  Ainsi,  quant  aux  biens  compris  dans  le  partage,  la  légitime, 
la  réserve  n'avaient  i  ménager  leur  droit,  comme  nous  l'avons 
déjà  dit,  que  pour  le  cas  où,  d'une  part)  il  n'y  avait  pas  d'obli- 
gation primitive  et  réciproque,  et  où,  d'autre  part,  on  n'avait 
pas  clairement  spécifié  la  portion  de  chacun,  ce  soin  ayant  été 
laissé  à  la  loi.  Au  cas  contraire,  ce  droit  étant  actuellement  réa- 
lisable, sujet  à  une  revendication  immédiate,  la  légitime,  taré* 
serve  n*avaient  rien  à  y  démêler.  Le  décès  même  advenant, 
rien  encore  ;  autant,  pour  ces  biens-là  cl  dans  ces  conditions  là. 
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valait  la  flaccessioa^  autant  valait  la  démission.  El  qui,  pour  se 
remplir  de  là^  attendait  la  succession,  attendait  sans  motirad- 
missiible.  Partant,  forclusion  dès  le  jour  voulu  depuis  l'acte. 

Que  si,  dans  notre  Code,  les  erremens  sont  les  mêmes,  où  se- 
rait la  raison  d'une  conséquence  contraire? 

Bien  mieux  :  nous  avons,  ainsi  que  nous  venons  de  le  dire  en 
deux  remarques  séparées,  une  incertitude  de  moins  dans  notre 
irrévocabilité  d'aujourd'hui  et  un  titre  de  plus  pour  nous  la 
rendre  actuellement  profitable:  l'absence  de  tout  changement 
éventuel  dans  Tordre  de  succession  aux  biens  du  démettant, 
et  rimmédiate  obligation  de  payer  le  droit  fiscal,  tout  comme 
les  dettes  et  les  autres  charges. 

$  2.  —  Biens  non  compris  au  partage, 

1.  Mais,  dit-on,  il  peut  se  rencontrer,  au  décès  du  démettant^ 
d'autres  biens  en  son  pouvoir  :  telle  est,  chez  nous  comme  autre- 
fois en  Bretagne,  la  conséquence  des  démissions  partielles,  des 
démissions  limitées  aux  biens  présents.  Il  peut  en  avoir  été  ré*» 
serve,  il  peut  en  être  advenu  à  titre  onéreux,  à  titre  gratuit» 
De  ces  antres  biens  que  ferez-vous  ?  Pour  laisser  incommutable- 
ment  réglés,  comme  vous  venez  de  le  dire,  ceox  compris  au 
partage,  et  dans  les  conditions  que  vous  avez  spécifiées  à  cette 
fin,  réglerez-vous  séparément  les  autres?  Mais  alors  il  y  aura 
donc  deux  successions,  deux  quotités  disponibles,  deux  par- 
tages. Et  cependant  c'est  au  décès  seulement  que  se  forme 
l'entière  masse  discutable  ;  c'est  alors  seulement  que  tous  peu- 
vent connattre  respectivement  leurs  droits. 

Toujours  la  même  idée  préconçue!  toujours  le  droit  héré" 

iii(atre,etrien  que  ce  droit  I Jamais,  d'ailleura,  une  allusion 

quelconque  à  la  fiction  légale  ! 

2.  Mais,  à  part  même  ces  deux  observations  capitales,  qu'il 
nous  faudra  encore  rappeler,  voyons  dana  toute  son  ampleur 
cette  objection. 

D'abord  est-il  bien  vrai  que,  dans  notre  système,  il  y  ait  deux 
successions?  Pour  donner  prise  à  un  pareil  reproche,  qn'avons- 
nous  donc  dit?  Nous  avons  dit  que  les  biens  déjà  partagés  par 
l'ascendant  devaient,  sauf  rectification  s'il  y  avait  lieu,  rester 
séparément  sous  Tantorité  de  ce  partage  et  de  la  loi  ;  et  nous 
ajouterons  ici  que  ceux  non  partagés  doivent,  séparément  aussi, 
être  affectés  à  ce  que  voudra  en  faire  ce  même  ascendant,  d'ao- 
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cord  avec  cett€  mâme  loi.  Or  il  y  a  là,  sans  doute^  deux  sortes 
de  biens  régis  par  deux  sortes  de  droits  \  mais  ces  deux  sortes 
de  biens,  ces  deux  sortes  de  droits  se  meuvent  daiif  un$  ieuU 
et  mime  $wce$iian,  puisque  tout  ne  se  réfère  qu'à  un  seul  et 
même  individu. 

3.  Autrefois,  il  arrivait  nsses  fréquemment  qu'un  même 
père  de  famille^  délaissant  des  biens  situés  sous  l'empire  de 
diverses  coutumes,  eût  lieu  d'en  régler  diversement  aussi  le 
sort  pour  ses  enfants  (BouUen.,  quest.  6).  Par  là  assurément 
c'était  s'éloigner  de  cette  uniformité  qu'on  afiecto  de  vouloir. 
Et  pourtant  qui  s'avisa  jamais  de  dire  qu'il  y  eût  en  cela  deux 
ou  plusieurs  successions  ? 

Dans  notre  Code  même  nous  avons  eu,  ainsi  que  nous  le  di- 
sions tout  à  l'heure,  des  successions  qui  s'ouvraient,  avant  la 
mort  naturelle,  par  la  mort  civile  (art.  25).  Si  celni  qui  ne  l'a- 
vait subie  que  par  contumace  venait  à  être  absous,  mais  après 
avoir  laissé  perdre  le  temps  utile,  il  recouvrait  sans  doute,  quani 
à  l'avenir,  la  plénitude  de  ses  droits  primitifs  j  mais  aussi  le 
premier  jugement  conservait-il,  quant  au  passé,  les  effets  que 
la  mort  civile  avait  produits  (art.  30).  Eu  cet  état  il  y  avait  o« 
il  pouvait  y  avoir,  lors  de  son  décès,  deux  sortes  de  biens  : 
l""  ceux  partagés  en  vertu  du  premier  jugement  et  avant  le  se-* 
cond  ;  ^  ceux  advenus  depuis  celui-ci  et  non  partagés.  Or  a-t«> 
on  jamais  ouï  dire,  à  ce  sujet,  qu'il  y  lût  eu,  pour  faire  un 
deuxième  fègleipent  de  famille,  la  moindre  difficulté  provenant 
du  premier?  A-t-on  jamais  compris  que,  s'il  advenait  de  nou* 
veaux  biens  au  contumax  acquitté,  ce  fût  là  une  raison  pour 
ne  pfu9  rescinder  ou  rectifier,  même  de  son  vivant,  le  parlyige 
déjà  Cftit?  Y  a-t*il  eu,  de  nos  temps  comme  autrefois,  quelquo 
chose  qui,  comme  le  droit  d'aînesse,  comme  le  droit  d'accroisr 
sèment,  pût  changer  pendant  sa  vie  l'ordre  établi  pour  sa  sac- 
cession  naturelle 7*. ,..  Or  encore  c'est  précisément  à  la  mort 
civile  que,  quant  aux  biens,  la  démission  a  été  comparée,  l'une 
se  fondant  de  par  la  loi  seule,  Tautre  de  par  la  volonté  indivi- 
duelle autorisée  par  la  loi,  mais  toutes  deux  aboutissant  aux 
mêmes  effets  (BouUen.,  p.  185). 

4.  Puis  est-il  donc  anormal,  iuoui,  que,  dans  une  même  sucr 
cession,  il  se  rencontre  deux  quotités  disponibles,  deux  par- 
tages? N'est-ce  point  là,  au  contraire,  la  conséquence  forcée 
des  texlss  spéciaux  qui  nous  régissent  ici  ?  L'article  1076,  ne 


▼oulaal  accueillir  qae  les  biens  préseoto  el  se  reliant  aiasî  par 
les  premiers  mots  avec  rarliele  043»  qui  égalemeut  exclut  ceux 
à  veoirj  oe  dit-il  pas  assea  par  là  que  les  autres  biens»  soit  ceus 
réservés  ou  omis,  soit  ceux  subséquemmeot  advenus  par  achats 
ou  à  titre  gratuit^  seront  ou  pourront  être  la  matière  d'une  quo 
tité  disponible  séparément  calculée,  d'un  autre  partage  sépa* 
rément  opéré?  Et  si  cette  induction  ne  suffisait  pas,  l'ar-»- 
tiele  1077,  tout  en  maintenant  le  partage  entre-vib,  ne  dit-il 
pas  formellement  des  autres  biens ,  d'où  que  provienne  leur 
classification  (car  il  s'exprime  en  termes  absolus),  qu'ils  seront 
partagés^  non  pas  suivant  l'acte  déjà  fait,  mais  canformémmi  â 
laUn? 

5.  Est-ce  que  nous  interprétons  mal  ?  Mais  M.  Dalloa  jui-r 
mftme  a  dit,  dans  son  n*  4483»  que,  de  nos  jours,  le  partage  n'in^ 
fluait  en  rien  sur  les  biens  subséquents?  Daus  son  n""  4563,  et 
à  part  la  contradiction  dans  laquelle  il  nous  a  paru  être  tombée 
sa  décision  est  plus  directe  encore.  11  a  entendu  notre  loi  ac- 
tuelle comme  nous  l'entendons,  puisqu'il  a  dit  que  c'étaient  là 
deux  opératUmi  e$$miielUmm$  disiinetei. 

6.  Et  nos  devanciers  dans  l'étude  du  droit,  ceux  de  qui  notre 
Code  s'est  inspiré,  comment  en  ont-ils  parlé  ? 

«  Le  partage  i$Uer  liber oê^  ditFurgole  (fec*  ciL,  ch.  8,sect*  1, 
»  n<»  149),  peut  être  fait  de  tous  les  biens,  ou  de  quelques-uns 
»  seulement,  comme  le  prouvent  très-clairement  les  lois  21, 
»  Cod»^  Famil.  erciic^  20,  §  1,  ff.,  eod,  etc.  Et,  dans  ce  cas, 
»  ce  qui  reste  à  diviser  doit  appartenir  aux  enfants  par  égales 
»  parts  et  portions  ab  intestat^  parce  que  ce  qui  est  assigné  à 
»  quelques-uns  ou  à  tous  doit  être  considéré  comme  préciputs, 
»  fundos  enim  vice  prœceptionis  accipiendos  ^  »  Évidemment 
s'il  n'avait  dû  y  avoir  qu'une  seule  masse,  qu'an  seul  partage, 
cet  auteur  n'aurait  pas  dit  que  d'un  côté»  le  partage  pouvait 
être  fait  de  quelques  biens  seulement,  et  que,  d'un  autre  jcôté^ 
le  surplus,  au  lieu  d'êlre  régi  par  cet  acte,  le  serait  par  la  loi 
des  successions  ab  iniegiai. 

Quant  aux  pays  de  coutume,  Boullenois  (quesl.  3^)  s'en  oc- 
cupe avec  quelque  étendue,  et  dans  la  question  11*  (p.  218, 
219, 220),  il  conclut  qu'on  doit  les  partager  en  laiseanieubsisier 
k  premier  partage.  La  raison  qu'il  en  donne,  il  la  prend  dans 

1  Nous  ayons  déjà  fait  observer  quelle  était,  dans  le  langage  de  Tanclett 
Aroit,  l'aoospttoa  de  ce  mot. 
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une  des  lois  dont  s'appuie  aussi  Furgole,  à  l'endroit  que  nous 
venons  de  citer  :  famiUœ  ercUcundœ  judicium  amplim  quàm 
âemel  agi  non  poieH,  nin  eau9à  eognitâ.  Quod  ii  quofdam  rn 
indwism  relieiœ  ninl,  eammuni  dividuf^do  de  ki$  agi  poitst  (L.  20, 
$  4,  ff.f  FamU.  ercisc).  Ce  qui  prouve  que,  à  part  son  sujet,  qui 
est  celui  de  ia  démission  universelle,  son  sentiment  est  cehii 
de  Furgole  au  cas  de  ia  démission  partielle. 

A  la  vérité  Boullenois  fait  une  distinction  que  celui<cî  n'a 
point  faite.  Il  restreint  la  décision  et  ne  la  tient  pour  applicable 
que  si  les  biens  subséquents  proviennent  d'acquisitions  à  titre 
onéreux  ou  gratuit,  ne  l'appliquant  plus  lorsque,  s'étant  trouvés 
aux  mains  du  démettant  à  l'époque  de  la  démission,  ils  ont  été 
laissés  à  part.  Mais  d'abord  on  sent  pourquoi  Furgole  n'a 
point  voulu  faire  cette  distinction.  Elle  est  tout  précisément 
démentie  par  le  texte  formel  que  Boullenois  lui-môme  invoque: 
quoi  ri  quœdamrêê  indivisœ  RBLicTiE  svnt.  Puis,  nul  motif  n'a»- 
sortit  celte  dislinetion.  Puis  enfin, Tût-elle  fondée,  de  quel  poids 
serait-elle  ici  ?  Ici  il  ne  s'agit  que  d'une  chose  :  savoir  si  les 
biens  compris  au  partage  doivent,  quelle  qu'ait  été  la  cause  de 
leur  distinction  à  part,  se  confondre  en  une  seule  masse  et  sous 
une  règle  unique  avec  ceux  déjà  partagés?  Or  que  prétend 
Boullenois?  Prétend-il  que  ceux  retenus  lors  du  partage  seront 
oonfonflus  avec  ceux  qui  y  furent  mis  et  qu'ils  seront  réglés 
comme  ceux-ci?  Non,  II  dit  (ce  qui  est  fort  différent)  que  le 
père  de  famille  ne  pourra  point  les  partager  fm-m^me,  comme 
il  Fa  fait  des  autres;  «que  ces  biens«là,  en  effet,  n*ont  pas  la 
I»  faveur  de  la  répartition  :  qu'ils  tombent  dans  le  cas  des 
»  partages  ordinaires,  dans  le  cas  de  la  succession  ab  tfi- 
»  testai.  I* 

A  la  vérité  encore,  c^est  comme  lui  que  Furgole  s'est  servi  de 
cette  dernière  expression.  Tous  deux,  d'accord  en  ce  point, 
semblent  poser  oette  limite  au  père  de  famille  quant  aux  biens 
ultérieurs,  d'où  qu'ils  viennent.  Au  lieu  de  les  laisser,  comme 
nous  croyons  que  les  laisse  notre  article  1077,  in  fini,  à  sa  vo- 
lonté  eonikinée  avec  celle  de  la  loi  eur  leê  donations  ou  les  ieeteh- 
ments,  ils  les  placent  uniquement  sous  celle  des  successions. 
Mais  pour  autant  qu'elle  fût  exacte,  pour  autant  qu'elle  fût  même 
censée  avoir  passé  dans  notre  Code,  cette  précision  resterait 
parfaitement  étrangère  à  la  question  qui  se  discute  ici.  Cett« 
question^  encore  une  fois,  n'est  pas  de  savoir  comment  se  fera 
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'  cet  autre  partage^  mais  de  savoir  si  Ton  peut  ou  uoa  le  faire  sam 
le  mêler  avec  le  premier. 

7.  Enfin,  même  hors  du  cas  où^  comme  ici,  un  partage  déjà 
fait  et  de  plos  exécuté  rend  tout  naturel,  pour  les  biens  aux- 
quels il  ne  s'applique  pas,  un  partage. subséquent  et  distinct, 
n'y  a-t-il  pas  dans  la  pratique  du  droit  nombre  d'exemples  de 
ces  accidents,  qu'on  veut  être  inouïs,  inconcevables?  Dans  une 
même  succession  n'a-t-on  jamais  vu  la  forme  des  actes  et  leurs 
effets,  la  capacité  du  donateur  et  celle  du  donataire,  la  quotité 
disponible  et  la  réserve,  gouvernées  par  des  lois  difi*érentes,  les 
unes  dominant  la  dona^on,  les  autres  dominant  la  succession? 
—  V.  Chabot,  Quesl.  trantU.,  V"  DùmUim^  %  3. 

Plus  finalement  encore,  et  puisqu'il  faut  y  revenir,  la  source 
do  cette  difficulté  n'est  pas  ailleurs  que  dans  l'article  922,  ail- 
leurs que  dans  ces  mots  :  «  la  réduction  se  détermine  en  formant 

^  une  masse  de  tous  les  hienêexiêiani  au  iéeèe On  y  brunit 

»  fictivement  ceux  dont  il  a  été  disposé  par  dofutfiofi  erUre- 

»  wf$ En  calculant  surtimeeee  him$j  etc.  »  Mais  déjà  nous 

avons  suffisamment  vn  que  cet  article  n'est  applicable  qu'aux 
simples  avancements  d'hoirie,  que  les  partages  d'ascendants 
sont  bien  autre  chose.  Et  ici  nous  voyons,  par  le  choc  nouveau 
qu'il  vient  de  faire,  une  raison  npavelle  pour  qu'il  reste  à  sa 
place* 

$  3.  —  lAberté  pratieabU. 

1.  C'est  seulement  au  décès  du  donateur,  a'écrie-t-on,  qu'on 
acquiert  liberté  pour  se  plaindre!.....  (DalK,  n*  4051.) 

D'oîi  procéderait  donc,  avant  cette  époque,  le  défaut  de  li- 
berté? Ce  serait,  dit-on,  V  de  l'irrévérence  qu'il  y  aurait  en- 
vers les  ascendants ,  si,  pendant  leur  vie,  il  s'élevait  contre  ce 
qui  a  été  leur  œuvre  une  critique  plus  ou  moins  mesurée  ;  2*  du 
danger  qu'il  y  aurait  quelquefois  en  cela,  quant  aux  biens  qui 
leur  seraient  restés  ou  advenus  après  le  partage. 

2.  Sur  le  premier  motif  :  Ce  ne  sera  certes  pas  à  nous  qu'on 
aura  à  imputer  de  n'en  faire  qu'une  appréciation  frivole.  C'eat 
précisément  nous,  en  effet,  qui ,  au  nom  dea  anciens  et  vérita- 
bles intérêts,  venons  de  rappeler  que  les  pères  et  mères  étaient 
en  ceci  lee  arbUres  de  lew  famille,  du  magietraUdwt^utiqaieej 
invoquant  ce  caradtère  à  titre  de  réalité ,  et  non  pas ,  comme 
trop  souvent  on  le  fait,  seulement  ad  iMnoree. 

XV.  33 
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Ilais^  d'abord ,  il  faut  bien  en  venir  une  fois  à  celle  critique. 
Et  si ,  à  l'époque  où  l'on  prétend  rajoumer»  leur  personne  n'est 
plus  là,  leur  mémoire  n'y  esft-elle  pas?  Ou  serait-ce  que  celui 
qui  ne  craint  pas  de  toucher  à  leur  mémoire  craindrait  de  tou- 
cher à  leur  sensibilité  ? 

D'un  autre  côté  »  il  a  bien  été  dit  que  le  danger  était  dans  la 
possibilité  de  les  mettre  en  cause*  Hais ,  toute  possibilité  se 
oalcalMit  sur  l'utilité ,  et  cette  utilité  de  les  mettre  en  cause 
étant  de  toutes  parts  déniée,  le  danger  qu'on  allègue  n'existe 
pas.  Chacun ,  en  eSet ,  a  reçu  d'eux ,  sinon  dans  l'exécution , 
du  moins  dans  la  disposition,  tout  ce  que,  jusqu'à  leur  décès, 
il  peut  prétendre  d'eux.  Et,  la  disposition  étant  là  pour  ap- 
puyer ou  pour  contredire,  è  quoi  bon  d'instanoier  la  personne, 
ta  personne  ayant  prononcé  comme  prononce  l'acte,  n'aynni 
rien  à  ajouter,  rien  à  modifier? 

Sans  doute,  comme  il  a  été  dit  plus  haut,  la  jostice  peut 
trouver  intérêt  à  prendre  en  eux  des  renseignements.  Maie , 
d'abord,  autre  chose  est  répondre  aux  interpellations  de  la  jus- 
lice  elle-mépie,  autre  chose  est  entrer  en  lutte  avec  les  conlen- 
dants.  Puis ,  à  quoi  se  réduit  donc  ce  débat?  Est-ce  qu'il  est 
nécessaire  d'y  descendre  jusqu'à  l'irrévérence?  Vis-à-vis  des 
étrangers  eux-mêmes,  tout  ce  qu'on  a  à  présumer,  ce  n'est  pas 
la  fraude  :  jusqu'à  preuve  acquise,  ce  n'est  que  Terreur,  Vis-à- 
vis  d'un  père,  à  plus  forte  raison ,  môme  au  cas  spécial  où  nous 
sommes,  ce  n'est  que  l'erreur  qu'il  soit  permis  de  présumer 
(Dali.,  446%).  Bt,  sur  cette  base,  qu'y  a-Uil  donc  à  dire?  «  C'ost 
M  que  ce  père  s'est  trompé  dans  le  hit,  et  que,  dans  le  droit, 
•  il  n'a  pas  voulu  le  faire  »  (Boullen.,  p.  62).  Du  reste. 

Il  est  un  heureux  choit  de  mots.....  parlementaires. 

Au  besoin ,  la  police  d'audience  est  là. 

Euflo ,  dans  cette  critique  du  jugement  des  père  et  mère ,  on 
n'a  à  les  blesser  que  comme  on  blesse  tons  autres  magistrats , 
lorsqu'on  se  pourvoit  contre  leur  sentence  devant  leurs  supé- 
rieurs hiérarchiques. 

Voyez  même  ce  qui  s'induit  de  la  loi.  L'article  1114,  dans 
sa  règle  générale,  ne  tient  nul  compte,  où  que  ce  soit,  de  la 
crainte  révéreotie|l<^  Nombre  de  lois,  au  Digeste  et  au  Code, 
s'en  expliquent  on  termes  très-développés  et  toujours  en  ce 
sens.  Point  d'exception!  Et,  dans  un  cas  spécial ,  dans  un  cas 
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oiù  l'allaquo  est  certes  bien  autrement  directe  qu'ici,  en  matière 
de  comptes  tutëlaires^  qu'en  est-ii?  Bstrce  que  les  pères  et 
mères,  comme  tous  autres  tuteurs,  ne  sont  pas  comptables  en* 
vers  leurs  enfants  devenus  majeurs  (art  469)?  Si  même  ils 
Teulent  faire  avec  eux  un  traité,  est*ce  qu'ils  ne  sont  pas  tenus» 
comme  tous  autres,  de  rendre  préalablement  et  avec  détail 
leurs  comptes,  de  remettre  à  l'appui  toutes  pièces  justificatives 
(art.  472)?  Et  si  ce  compte  donne  lieu  à  des  contestations^  est^ 
ce  qu'elles  ne  seront  pas  pounuipies  et  jugies  eoMas  toutes 
iuTEts  GONTBSTâTiovs  (art.  473)?.....  Pourquoi  contre  ceux-ci 
une  rigueur  si  entière  dans  le  cas  de  tutelle?  Serait-ce  parce 
qu'ils  n'ont  pu  éviter  d'être  tuteurs?  Pourquoi  ces  ménagements 
si  scrupuleux  dans  le  cas  de  démission  ou  donation  portant 
partage?  Serait-ce  parce  qu'ils  auraient  plos  ou  moins  pu  s'en 
dispenser?  Pourquoi  cette  rigueur  encore  quand  ils  sont  atta- 
qués seuls  et  directement?  Pourquoi  ces  ménagements  quand 
ils  ne  le  seraient  qu'accessoirement,  précédés  même  de  quel- 
qu  un  qui  pour  eihc  irait  faire  front  au  combat? 

3.  Sur  le  deuxième  motif  :  l'intérêt  qu'on  peut  avoir  à  pré- 
venir toute  revanche  sur  les  biens  non  encore  partagés!  C*est 
là  un  cas  si  rare,  de  si  mince  importance  en  général ,  qu'il  y 
aurait  lieu  de  se  demander,  avec  la  loi  romaine,  si,  pour  quel- 
ques exceptions,  il  vaut  bien  la  peine  de  se  départir  d'une 
règle.  (L.  3,  4  et  5,  if.,  D»  legib*)  Tout  au  plus  pourrait-on 
faire  de  cela  une  matière  à  part,  casuelle,  mobile^  en  un  mot 
une  matière  à  arrêts  d'espèce. 

Mais  n'y  a-t-il  donc  pas  des  principes  fixes,  qui  écartent  pé- 
remptoirement cette  objection?  Quand  est-il  permis  de  se  re- 
trancher dans  la  crainte  qu'on  a  eue  d'un  préjudice?  C'est 
lorsque  cette  crainte  est  provenue  d'un  fait  ou  de  l'imminence 
d'un  fait  que  la  loi  désapprouve  ou  défend  (V.  pour  argum. 
Merlin.  Quest.  de  dr.,  v*  Crainte^  §2.*-«V.  aussi  If.  Gilbert 
sous  les  art.  1111  et  1112,  n*l  à  S):  Or  la  crainte  qu'on  dît 
avoir  d'un  nouvel  avantage  précîputaire  à  intervenir  en  faveur 
d'un  autre  sur  les  biens  non  encore  partagés  est-elle  une  crainte 
qui  se  rattache  à  une  chose  illicite,  soit  légalement,  soit  même  > 
moralement? 

1 .  Si  nous  n'avons  plus,  dit-on ,  de  révocabilité  à  prévenir, 
soit  du  chef  de  la  volonté  arbifraîre  du  démettant^  soit  en  vertu 
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de  la  force  majeure  qai  changeait  l'ordre  de  succession  par  te 
changement  du  droit  d'aînesse  ou  par  celui  d'accroissement; 
si^  pas  plus  sous  le  régime  où  nous  sommes  que  sous  l'ancien^ 
il  ne  faut  tenir  compte  d'autres  révocabilités ,  comme  celle 
provenant  de  l'inexécution  des  conditions,  comme  celle  pro- 
venant de  l'ingratitude,  il  y  a,  du  moins,  celle  que  prononce 
l'article  1078 ,  aujourd'hui  comme  autrefois  en  Bretagne,  an 
cas  d'enfantB  survenus  depuis  la  démission.  Cela  étant,  dit-oo 
encore,  pourquoi  mettriez-vous  en  pratique,  plus  qu'on  ne  le 
faisait  en  Bretagne,  le  droit  contractuel?  —  Entre  les  causes 
suspensives  que  nous  avons  notées  et  celle  qui  surgirait  de 
l'article  1078,  il  y  a  une  sensible  différence  :  la  mort  qui  chan- 
geait le  droit  d'aSnesse  ou  qui  occasionnait  le  droit  d'accroisse- 
ment était  un  fait  qui,  par  sa  nature,  déjouait  tout  moyen  de 
précaution,  rendait  inutile  la  prévoyance  elle-même,  assujettis- 
sait dès  lors  à  l'état  d'expectative,  atteignait  ainsi  la  démissîoD 
jusque  datis  son  principe;  tandis  que  la  survenance  ultérieure 
d'un  enfant  est  un  fait  qui  peut  fort  bien,  dès  l'époque  même 
du  contrat,  entrer  dans  le  calcul  des  probabilités,  laisser  à 
peu  près  sans  excuse  les  imprévoyances,  ne  pas  suffire  dès 
lors  pour  les  autoriser  à  un  ajournement  indéfini,  et  que,  d'ail- 
leurs, il  annule  seulement  le  partage,  non  la  démission 
(art  1078). 

2.  De  l'arrêt  qui  émana  de  la  Cour  de  cassation,  sous  la  date 

du  30  juillet  1847,  que  pouvons-nous  dire imperio  ralio^ 

nie?  Nous  lui  devons,  avec  un  respect  que  rien  n'altère,  tonte 
la  vérité.  Aussi  ajoutons-nous  que,  à  la  manière  dont  il  est  ré- 
digé, et  vu  surtout  Téminente  gravité  de  son  rédacteur,  il  pré- 
sente une  chose  bien  remarquable  :  c'est  qu'il  n'est  pas  doctri- 
nalement  motivé*  La  question  était,  en  effet,  de  savoir  pcurfoai 
l'action  devait  être  subordonnée  au  décès  de  l'ascendant.  Et, 
se  bornant  à  donner  pour  raison  ce  qui  n'était  que  la  questioo 
elle-même,  il  dit,  après  une  première  épreuve  cA  les  voix  1*4- 
taieni  partagéee^  ces  seuls  mots  :  «  Attendu  que  l'action  ac- 
n  cordée  par  l'article  1079  est  subordonnée,  quant  i  son  exer- 
itcice,andécès  de  l'ascendant;  attenduqu'il suit  oécessairemeDt 
»  de  M.....  »  Très-bien  pour  la  mineure  du  syllogisme!  Mais 

pour  la  majeure? Nous  oserions  presque  nous  expliquer  à 

nous-même  pourquoi  il  en  fut  ainsi. 

Tootefois,  dans  le  fait  qu'il  relève,  il  y  a  une  donnée  fort 
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precieiiBe  :  il  était  prétendo  que  la  mère  dinpogaote  a^it ,  en 
faisant  sa  disêrUnUian^  dépassé  les  limites  y  non  de  sa  propre 
disposition^  mats  de  la  loi.  Ce  qui  donc  était  ainsi  en  litige, 
c*éiait,  non  le  droit  contractuel,  mais  le  droit  succès- 
soraU 

3.  En  ce  qui  est  du  réquisitoire,  nous  avons  dît  nos  convic- 
tions conformes  sur  ce  qui  subsiste  de  l'ancienne  démission  de 
biens.  Mais  nous  ne  saurions  adhérer  de  niènie  au  surplus  de  ce 
docoment,  d'ailleurs  si  estimable. 

D'abord;  il  ne  voit  celte  démission  que  dans  ses  rapports 
avec  le  droit  héréditaire  ^  qui  vient  plus  tard  en  réclamer  ce 
qu'il  lui  faut  pour  devenir  complet;  et»  jusque-là,  c'est  une 
saiteou  une  variété  d*aperçus  qui  ne  provoquent  de  nous,  ainsi 
qne  déjà  nous  l'avons  dit  assez ^  aucune  contestation.  Puis, 
cherchant  à  y  voirie  droit  contractuel,  il  ne  Vy  découvre  pas  ; 
et  c'est  là,  comme  nous  croyons  l'avoir  appris ,  que  réside  son 
erreur. 

Serait-ce,  pour  nous  en  expliquer  avec  lui  avec  plus  de  pré- 
cision, serait-ce  dans  la  portée  de  ce  droit  contractuel  que  se 
poserait,  non  pas  sa  négation ,  mais  sa  retenue?  Or  c'est  là ,  de 
prime  abord,  ce  qui  est  un  peu  difficile  à  démêler;  car  c'est 
par  un  malentendu  qu'il  commence.  «  Le  donateur  vivant,  dit* 

•  il,  ne  doit  que  des  aliments  à  ses  enfants.  H  n'est  forcé  par 
»  la  loi  de  leur  faire  aucune  libéralité.  Si  l'un  d'eux  se  voit  re- 
»  cherché  par  un  autre  sous  prétexte  que  le  premier  a  trop 
»  reçu  et  celui-ci  trop  peu ,  il  répondra  que  la  part  assignée  au 

•  demandear,  si  faible  qu'elle  soit,  est  encore  plus  forte  que  le 
»  donateur  n^élaii  obligé  de  la  faure.  Sur  quel  fondement  appuie- 
»  rai^il  son  action?  Ce  n'est  pas  sur  l'acte  qui  la  condamne.. .  » 
Oui  et  non,  lui  répondent,  à  leur  tour,  nos  principes.  Oui, 
l'acte  condaomera  le  plaignant  lorsque  l'acte  l'aura  taxé  à  ce 
qu'il  a  reçu ,  lorsque  même  il  aura  omis  d'établir  un  rapport 
entre  les  parUprenants,  ou  de  laisser  connaître  si  ce  que  l'un 
prétend  lui  est  déjà  dû.  Non»  l'acte  ne  le  condamnera  pas,  et, 
an  contraire,  il  l'appuiera,  autant  que  le  peut  la  loi  elle-même, 
s'il  n'a  pas  été  taxé,  ou  s'il  se  rencontre  dans  les  conditions  qui 
viennent  d'être  spécifiées.  Nous  ne  saurions  trop  le  redire  :  il 
ne  s'agit  pas  de  ce  que  devait  le  donateur  avmni  la  donation  ; 
il  s'agit  de  ce  qu'il  a  dû  depme,  on  de  ce  que  doivent  four  Im 
ceux  qui  détiennent  quelque  chose  de  ce  quMI  a  clairement 
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donné  :  Caniractuê  iniêio  $utiU  iM^imitalîf ,  poikà  autem  neceêêi^ 
Mis. 

Plo8  loin,  c'est  eipUcite  :  «  Le  donataire  mécontent»  di^-il^ 
»  réclamera  le  quart  des  biens ,  tel  en  efiet  qu'il  lui  aura  été 
«donné,  prétendant  que  ceux  à  lui  assignés  ne  représealeot 
»  que  le  sixième.. ...  Or,  dan$  f  opinio»  du  dUpoêanif  ce  que  le 
»  mécontent  soutient  ne  valoir  que  le  sixième  valait  le  quart,  • 
— 11  s'agit  bien  de  l'opinion  4u  iitpaêani!  Il  s'agit  dé  la  e»m* 
miune  inientian  des  parties  (art.  1156).  D'ailleurs,  si  pamile 
théorie  était  admissible,  il  faudrait  Tadmettre  après  comme 
avant  le  décès,  pour  le  droit  héréditaire  comme  pour  le  droii 
contractuel  ;  car»  pas  plus  que  la  loi  du  oontrati  la  loi  générale 
n'exige  que  es  qui  eii  diL  Or  qu'on  vienne,  aprèa  décès,  oppo». 
ser  à  celui  qui  réclame  contre  les  estimations  du  disposait 
/'opimen  que  celui-ci  peut  en  avoir  eue! 

«  Mais  il  ne  se  serait  pas  démis  de  ses  biens,  si  cet  acte  de  nm 
»  libre  autorité  n'avait  pas  dû  être  respecté  dans  son  entier.  « 
— *8i  fa  éispasiHon  de  Tacle  n'est  pas  contrariée  par  ftsoicu^ 
tioriy  à  merveille!  Mais  aussi,  dans  le  cas  contraire,  que  faudra* 
t*il  y  respecter?  L'exécution  ou  la  disposition?  Deux  idées 
incompatibles,  ou  une  idée  simple,  qui  sera  la  seule  vraie?  La 
maxime  ut  pereant  actus,  ou  la  maxime  ui  vaUamê? 

«  Distinguer  ainsi  la  part  faite  au  suoeeasible  et  l'atlributioA 
•  de  biens  destinée  à  le  remplir  de  cette  part ,  c'est  mécoiK 
»  naître  un  principe  plus  sacré  enoore  que  l'indivisibilité  de 
»  l*aveu  :  c^est,  par  voie  indirecte,  faire  d'un  acte  de  pore  libé* 
»  ralité  le  fondement  d'une  action  en  garantie  oontre  oemi  qui 
»  représentent  le  donateur*  »  **-  Eb  oui ,  tant  indivisible  qu'il 
soit  en  principe,  l'aveu  peut  être  divisé.  C'est  ce  qu'atteste  la 
jurisprudence,  lorsque  précisément  il  renferme  deux  idées  qui 
s^entre-<létruisent.  Et  ici  que  demandone-noae  qui  ne  soit  pas 
l'équivalent  de  cette  vérité  joridique?  Jja  §ememiie,  diles-vons  1 
Mais ,  quant  aux  démettants ,  elle  n'y  remonte  jamais,  du  chef 
qui  nous  occupe  ici.  Quant  aux  démissiouaires  entre  eux,  c'eat 
li  précisément  enoore,  nous  l'avons  vu ,  ce  qui  a  été  (Ut,  dé^#* 
loppé,  justifié,  par  les  lois  anciennes ,  par  les  pkia  reapeetebtea 
interprètes  de  ces  lois,  par  les  nsodcroes  aussi  (V.  mpré)* 

«  Mais  il  n'y  a  que  des  eopartagés ,  ncm  des  oopartageaats»  m 
««-  loi,  ce  ne  sent  pbis  les  lois  aneiennea  qui  rédansent  :  c^t 
bien  la  loi  eajourd'hai  régnante.  C'est  Me,  en  effet,  qui ,  selon 


M.  Pasoalis  lui-même,  n'a  nm  m  êiêtùm  que  h  pire^  c'est  lui, 
lui  seol,  que,  seloo  bous  tous,  elle  a  voulu  choisir  eu  cela  pour 

oririÈn^  p(mrjugÊ Est«oe  qu'on  se  permeUrait  d'argumeoter 

ainsi  sur  un  partage  foit  par  les  tribunaux,  où  aussi  il  n'y  aurait. 
que  des  copartagëa ,  point  de  copartageaots?  A  la  yérité,  dans 
la  justice  d'un  tribunal ,  point  de  mélange,  point  de  partialité 
supposable.  Mais,  encore  une  fois,  sommes*nous  donc  plus 
sages  que  la  loi^  qui  a  voulu,  elle,  placer  ici  sa  confiance  dana 
les  père  et  mère?  De  tout  ce  que  nous  pouvons  en  dire,  que 
doit-il  donc  s'enaaivre?  Rien,  si  ce  n'est  qu'il  doit  y  avoir  beau«*. 
coup  de  mesura,  beaucoup  de  prudence  chez  eux,  lorsque  suf^ 
tout  ils  font  des  inégalités.  C'est  que,  d'autre  pari  »  s'ils  ne 
jastiflent  pas  celte  confiance  à  eux  donnée,  vous  avea,  a» 
chef*)ieu  de  leur  arrondissement,  plus  haut,  plus  haut  eneore, 
des  autorités  qui  peuvent  faire  ce  que  le  frsmm  ju§e  awmê  éék 
finrê.  Maïs ,  i  part  cela ,  c'est  la  loi  qui  prémau  en  fîAvewr  de 
ses  délégués!  Ce  sont,  d'un  autia  eàté^  ses  popillea  qui ,  en 
acceptant  avec  pleine  liberté ,  conAraiant  eux^mèoses  sa  pré- 
somption! Respect  à  la  loi!  Les  copartagés  aont  et  doiveai 
ô(re  tenus  pour  vrais  cepartageaata, 

4.  Mais  des  arrêts  subséquents  ont  apporté  dee  raisona  <{tte 
n'avait  pas  données  celui  de  1847.  Gea  raisons,  ou  presque 
toutes,  se  résument  (et  elles  ne  pouvaient  Têtre  mieux)  dana 
celai  de  la  Cour  de  Paris,  en  date  du  8  avril  1850,  sona  la  pré- 
sidence de  M.  Troplong  (Sir.fViiL,  50,  3,  306).  On  y  fait  ob- 
server que,  d'une  part»  ces  smtes  de  partages,  bien  qu'irrévo- 
cables, peuvent  cependant^  au  décès,  être  sujets  à  un  nouveau 
règlement;  que,  d'autre  part,  investie  d'un  lotisseaMBBtihitiia«/to 
juré  €ogmU^  les  coparlagéa  seraient,  en  agissant  plus  tôt,  dans 
une  situation  presque  voisine  de  ringratitude.  ^  Or»  1^  où  est 
la  néesasité  d'un  nouveau  règlement  après  le  décès,  du  motna 
quant  aux  biena  partagés,  du  meiaa  quant  aux  actea  où  le  par# 
lage  a  été  précédé  d'une  donation  conjonctive,  impliquant  peur 
chacun  toute  la  part  qui  pouvait  lui  écfaeoir  et  réalisée  psr  aoe 
aliocationen  conséquence?  D'un  autre  côté,  alors  même  que 
cette  allocation  n'a  pas  réalisé  la  donatioD,  où  est  la  nécessité 
qu'on  allègue,  si  ce  dont  on  a  été  saisi  a  pu  se  régler,  se  reoti** 
Ser  €»ani  le  déeês^  de  l^n  gré  ou  par  justice?  L'arrêt  ne  nous 
l'apprend  pas.  Il  reste  dans  les  termes  de  la  propoaitioA  que 
noua  avons  déjà  combattue  \  et  nous  maintenons  respeotneuse* 
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ment  placé  à  eôté  de  son  assertion  te  seotiment  contraire^  se 
recommandant  aussi  perdes  autorités  juridiques.  2*  Si  (toujours 
d'après  les  distinctions  par  nous  faites)  les  réclamants  n'avaient 
été  lotis  que  sans  préambule^  tout  matériellement;  si,  en  cet 
état,  et  dn  vivant  de  leur  auteur,  ils  réclamaient  un  surplus, 
quel  qu'il  fût^  un  surplus  que  celtoi-ci  évidemment  n'aurait  pas 
voulu  leur  distribuer  encore,  il  y  aurait  en  eux,  nous  en  oonve* 
nous,  ingratitude^  inconvenance,  aberration.  Géqui^  seul, 
pourrait  atténuer  peut-être  une  telle  attitude,  ce  serait  que, 
dans  cette  gracieuseté  paternelle,  dan$  ce  jmwtMnre,  un  autre 
eftt  reçu  davantage.  Mais  lorsque,  d  titre  irrévocable^  à  l'intkar 
dfune  iuceenian  ouverte^  en  vue  de  dettes  ou  de  charges  eom^ 
wiMtus  également  ou  proportionnellement  supportées^  chacun  a 
été  saisi  en  principe  de  toutes  les  choses  qu'il  lui  fût  permis  de 
prétendre,  où  serait,  la  réclamation  survenant  même  quelques 
jours  après,  l'ingratitude  contre  le  donateur?  P.résumé  qu'il  est 
avoir,  au  contraire,  voulu  conformer  le  fait  avec  le  droit  posé 
par  lui*même^  au  lieu  de  le  blesser  en  ne  relevant  ce  qui^est  de 
lui  qu'une  erreur,  on  ne  fait  que  lut  rendre  hommage.  £n  tous 
cas,  volevUi  non  fit  injuria,  eidanmum  non  commiitit  tiui  jure 
suo  uiitur*  Rien,  si  Ton  veut^  ne  l'avait  obligé  à  donner.  Mais, 
ainsi  que  nous  le  disions  tout  à  l'heure,  cette  raison  n'en  est 
une  que  josques  et  non  compris  la  donation. 

5.  Quant  i  M.  le  professetir  Genty,  tous  ses  raisonnements  se 
concentrent  sur  une  base  unique.  Comme  les  autres  autorités 
que  nous  venons  de  consulter,  il  ne  voit  qu'un  seul  droit  :  celui 
que  la  loi  ou  la  succession  contèrent.  Du  droit  que  donne  l'acte, 
il  n'en  dit  qu'un  mot  :  c'est  pour  constater  que,  du  vivant  des 
donateurs,  il  n'y  a  que  des  donataires,  ajoutant  à  Tappui  uno 
proposition  qui  se  heurte  malencontreusement  et  même  textuel- 
lement avec  celle  de  Furgole;  car  il  prétend  que  jusqu'au  décès 
il  n'y  a  point  de  droit  actuel  et  certain  (p.  316  et  suiv.).  11  ne 
voit,  lui  aussi,  que  des  avancements  d'hoirie! 

Toutefois,  quelques  pages  plus  loin,  il  vient  à  notre  aide, 
disant  une  chose  qui  nous  parait  modifier  celle-là,  et  qui  surtout 
implique  une  différence  que  nous  ne  cessons  d'invoquer  entre 
donataires.  En  effet,  au  lieu  de  jeter  à  la  charge  de  la  suc- 
cession^  comme  au  cas  des  donations  simples,  les  risques  et  les 
pertes  des  copartagés,  il  les  laisse,  oonimede  raison,  à  la  charge 
de  ceox-ci. 
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6.  11  y  a  enfla  ie  dernier  arrêt  que  la  Cour  à' kg/an  a  renda 
8008  la  présidence  de  M.  le  premier  président  Sorbior  {Sir.*V., 
SS,  2,  461).  Cet  arrêt  est  un  de  ceux  qui  se  sont  le  plus  com- 
plètement placés  à  tous  les  points  de  vue,  ei  qui,  ses  tendances 
une  fois  émises,  en  a  le  plus  solidement  soutenu  ladirection.  11 
nous  condamne!  Mais,  ainsi  que  nous  l'avons  annoncé  ci-dessus, 
nous  avons  pour  nous^  comme  autorités  récentes  aussi  :  1*  un 
arrêt  d  Orléans  (Sir.-V.,  58,  2,  353)  ;  2*  le  jugement  précité  du 
tribunal  d^Agen ;  3*  le  doute  que  M.  Gilbert  a  dit  être  permise 
Nous  avons  surtout  nos  bases  m  veterum  libris. 

Il  faut  convenir  que  notre  arrêt  d'Agen  s'est  préoccupé,  tout 
comme  celui  d'Orléans^  tout  comme  nous,  de  .ce  défaut  de 
fixité  en  affaires  qu'entraîne  sa  décision.  Seulement^  il  s'incline 
devant  une  nécessité  qu'il  a  cru  voir,  une  nécessité  qui  le  do- 
mine partout,  et  qui,  à  notre  sens,  n'est  point  réelle  :  celle  de 
ne  reconnaître,  pour  acquis,  pour  définitif,  que  ce  qui  vient 
s'établir  lors  du  décès.  Or,  sur  cette  vue  d'ensemble,  nous 
avons  assez  montré  qu'il  existait,  ou  qu'il  pouvait  du  moins 
exister^  deux  saisines,  dont  la  dernière  était  même  susceptible 
de  renonciation ,  et  que  la  première,  c'est-à-dire  celle  par  do-' 
nation,  avait,  lorsque  surtout  elle  était  corroborée  par  un  par- 
tage, ses  conséquences  actuelles.  Mous  ne  nous  répéterons  donc 
pas  ici,  faisant  loutefois  observer  que  l'srrêt  d'Orléans  a,  prin- 
cipalement en  ce  point,  pensé  comme  nous. 

Quant  à  l'argument  pris  de  l'article  922,  nous  y  avons  ré- 
pondu ailleurs. 

Quant  à  l'objection  qui  nous  impute  de  vouloir  prématuré- 
ment ouvrir  une  succession,  nous  Avons  dît  que  nous  voulions, 
non  pas  Vouvrir^  mais  imU^  ce  qui  se  fait  lorsqu'elle  s'ouvre, 
mais  jouir  actuellement  de  ce  qu'une  donation  contient. 

Quant  à  la  difficulté  de  deux  ou  même  de  plusieurs  succes- 
sions, etc.,  on  a  vu  les  raisons  que  nous  y  avons  opposées. 

Quant  à  l'exclusion  de  l'article  890,  l'arrêt  rappelle  bien  dans 
quelle  partie  du  Code  le  législateur  l'a  matériellement  placé  et 
à  quoi  il  l'a  ainsi  directement  appliqué.  Mais  il  ne  dit  pas  de 
même  pourquoi  on  n'en  ferait  pas  emprunt  ici ,  alors  qq'on  a 
recours  à  d'autres  qui  sont  de  sa  classe,  et  pourquoi  surtout  il 
ne  saurait  convenir  à  un  partage  qui  est  PimUaiion  de  ceux 

1  Depuis  la  confection  du  travail  que  nous  pablioos  aujoaidliai,  U  a  panit 
dsi»  notre  sent,  nn  aotn  aifM  (SIr.-VtlU,  fis,  2,  430). 
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pour  lesqtiQla  il  a  été  fiiit^  qui  est  la  conséquence  à  peu  piès 
forcée  d'une  fiction  très*légalement  instituée. 

Ënfin^  quant  à  Pexempie  pris  de  ce  qui  se  pratiquait  pour 
notre  question  dans  les  pays  d^irrévocabilité  «  l'arrêt  ne  re* 
marque  pas  que  c'était  du  droit  légiiimaire  qu'il  s'y  agissait  :  tan- 
dis que  ce  dont  il  avait  à  s'occuper,  loi,  c'était  uniquement  le 
droit  contractuel. 

\c\,  c'est  le  moment  de  voir  et  d'apprécier  l'ensemble  : 
Notre  premier  point  d'appui  est  la  saisine  qui  surgit  de  la 

donation,  conjonctive  qu'elle  soit  et  dévolutive  de  portions  bien 

déterminées  ^ 

^  Kul  aujourd'hui,  même  sur  ce  sujet,  n'a  besoin  de  fonuile.  Mais  pour 
rendre  plus  saisissable  toute  notre  pensée,  nous  croyons  devoir,  comme  fai- 
saient d'ailleurs  nos  anciens^  lui  donner  ici  un  corps,  tel  que  nous  le  conce- 
yons.  Et  même,  pour  ne  pas  tomber  dans  rincorrection  que  présentait,  selon 
nous,  Taction  portée  devant  la  Cour  snpréme,  lors  de  son  arrêt  da  30  Jnil- 
let  1S47,  nous  croyons  pareillement  ntûe  de  tracer  en  deux  mots  le  sens  es 
cette  acUon.  - 

Quant  à  l'acte,  en  voici  la  partie  essentielle  : 

« Lequel ,  voulant  se  dégager  du  soin  de  ses  affaires  et  le  remettre  à 

»  ses  enfants ,  tous  ici  présents ,  leur  a  conjonctlvement  donné  tous  les  blena 

»  (on  les  biens)  qu'il  possède,  situés  à ,  sauf  la  répartition  qu'il  va  leur 

»  en  faire  et  les  conditions  qui  vont  y  être  rattachées.  Sur  quoi  il  a  donné, 
»  en  effet,  à  Jean,  qui  accepte,  le  quart  en  préclput  :  de  telle  sorte  qne  ce 
»  préciput  et  la  part  virile  de  celui-ci  seront  en  total,  ni  plus  ni  moins,  une 
»  moitié.  Et  à  Lucien,  à  Joseph,  qui  acceptent  aussi,  il  a  donné  pour  chacun 
»  nn  quart,  limité  de  même. 

»  Dans  ees  vues»  le  total  de  leaa  se  compose  oomme  suit  1 1^...,  t*..«.,  ele. 

»  Le  total  de  Luden,  eto. 

»  Le  total  de  Joseph,  etc. 

»  Chacun  sera,  du  reste,  dès  ce  Jour,  Irrévocablement  propriétaire  et  pos- 
»  sessenr  du  lot  et  du  droit  qui  viennent  de  lui  être  ainsi  faits. 

»  Chaeua  enfin  «  dès  ce  jour  aassi ,  les  fera  valoir  envers  et  contre  lois  et 
»  en  tout  ce  qui  les  constitue* 

»  L'actif  ainsi  donné  et  établi ,  le  paaslf  sera,  dans  les  mêmes  vues  de  pro- 
»  portionnalité,  ainsi  que  le  donateur  l'entend  et  que  les  donataires  Tac- 
»  ceptent,  comme  suit,  etc.,  etc » 

Quant  à  Taction  : 

«  Lequel  eipose qne,  parastedu et  par  le  pèrtcoittmnD,U]nlaété, 

»  dès  ce  jour-là,  conféré  à  titre  de  donation  et  de  partage  sur  sncoosslonanU- 
B  cipée,  le  quart  des  biens  de  celui-ci.  Mais  attendu  que,  dans  le  fait,  ce  quart 
»  n'a  pas  été  par  lui  entièrement  reçu ,  et  que  ses  frères  susdits  détiennent 
»  ce  qui  lui  »  manque  aa  moyen  d'Ineuetitiidaa  oonmiaea  daaa  les  estima- 
»  tioivst  attendu  que,  d'une  part,  la  dispetlttsi»  partée  au  esutialdaltêtn 
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Ëi  le  deuxième,  c'est  la  Action  légale. 

Nos  conséquenees  sont  :  l"*  une  action  ayant  pour  but  tout  ce 
qui  est  néoe^saire  pour  effectuer  cette  saisine ,  cette  fiction  ; 
2°  la  recevabilité  de  cette  action  pendant  la  vie  du  donateuir  ; 
3f»  l'irrecevabilité  après  décès ,  si ,  pendant  la  vie  de  celui-ci, 
on  a  laissé  se  perdre  tout  le  temps  utile  ^  4"*  exception  et  ajour- 
nement au  décès  poqr  tout  ce  qui,  soit  en  la  forme  soit  au  fond, 
qe  dépend  pas  de  cette  saisine  ou  de  cette  fiction. 

Sa  pourraitr-il,  en  effet,  qu'on  eût  créé  deu^  principes  pour 
ne  pas  fonctionner?,.... 

£t  d'ailleurs ,  ainsi  que  nous  en  avons  fait  l'observation  plus 
haut,  si  on  laisse  inertes  ces  deux  principes,  combien  d'avan- 
tages tombés  en  pure  perte,  combien  de  malheurs  ou  au  moins 
de  dangers! 

Tout  devant  ainsi,  àws  les  termes  posés,  aboutir  au  partage» 
non  au  décès ,  notre  question  deuxième  se  résout  comme  la 
première  :  la  valjiui  a  bstoiui  bst  gbllb  ao'it  t  avait  lors  an 

FARTAd. 

£t  ainsi  dirons-nous ,  avec  l'auteur  de  qui  nous  avons  pris 
notre  épigraphe,  de  qui  nous  avons  pris  surtout  nos  bases, 
»  travailler  sur  les  démissions  de  biens ,  éclaircir  les  différentes 
»  difficultés  qui  peuvent  se  rencontrer  sur  cette  matière,  c'est 
»  travailler  à  assurer  du  repos  et  des  aliments  à  de  pauvres 
»  pères  et  mères  sur  la  fin  de  leurs  jours;  c'est  contribuer  i 
n  proeurer  l'union  entre  des  héritier»  qui  ne  sont  souvent  que 
»  trop  divisés.  »  (BouUen.,  préf.,  p.  2.) 

C'est,  dironsHQous  encore  pour  le  temps,  où  nous  sommes, 
prévenir,  comme  noua  l'avons  demandé  ailleurs ,  le  vide  qui 
augmente  dans  nos  cbampa,  le  trop*plein  qui  se  fait  déplorer 
dans  nos  villes. 

M  Ces  diiérents  objets,  ajoute  le  même  auteur,  vénérable  or» 
»  nement  du  barreau  de  son  époque,  sont  dignes  de  Tavocat.  » 
Ajoutons,  nous,  qu'ils  le  sont  aussi  du  magistrat. 

»  Yétue  par  son  exécntion,  et  qne,  d'antre  part,  cette  exéention  doit  être  dès 
»  à  présent  faite  tulnort  tes  règles  de  la  auceeesk»  aUe-fliéine»  cette  rectlAca- 
»  lion  n'ayant  pas  d'aUlears  besoin  d'être  différée  jusqu'à  l'époqae  où  s'ea- 
»  vrlraiadite  successioo,  citation  est  donnée,  etc. ..,  aux  fins  que  lesdits,  etc., 
»  aient  à  lui  parfaire,  en  valeurs  entrées  au  partage  dont  s'agit^  ce  qui',  comme 
»  il  vient  d'être  dit,  manque  à  sa  portion,  telle  qu'en  principe  elle  fut  conve* 
»  nne  i  le  toat  dès  aujourd'hui  et  sur  vérifleation  d'experts.  • 
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Par  deux  fois  déjà,  nous  y  avons  apfiorté  nos  efforts  ^  Mais 
c'éiait  prinoi paiement  sur  un  point  autre  que  celui-ci  (car 
contre  ce  modeste  asile  des  traditions  de  famille  il  y  a  eu  et  il 
y  a  encore  si  bon  nombre  d'attaques!).  La  Cour  de  cassation, 
par  son  arrêt  du  9  juin  1857  (Sir.-V.,  57,  1,  885],  en  eonir- 
mant  un  arrêt  de  Bordéanx,  a  enfin  donné  et  trèa-explicileoieiit 
donné  raison  à  cette  partie  de  noire  thèse.  Toutefois  y  celle-cî 
restait  ;  et^  en  vue  du  sentiment  que  nous  venons  de  reprodaire, 
nous  avons  été  animé  aussi  de  celui  qu'éprouvait,  dit-on ,  un 
autre  ancien  y  beaucoup  plus  ancien  encore  : 

Nil  «ctwm  rejnUani  ti  quid  ttiperesset  agendum, 

DVBERNET  DE  BOSCQ. 

P.  S.  Pour  ce  qui  concerne  Faction  en  rescision,  le  tribunal 
d'Agen  a  ouvert  un  autre  aperçu,  auquel  se  rattache  M.  Gilbert 
(Sir.-V.,  58,  2,  461,  ad  noL).  Pendant  la  vie  de  rascendanl, 
rexercice  de  cette  action  ne  serait  pas,  à  la  vérité,  permis; 
mais,  nonobstant  cette  suspension,  le  droit  de  remontera  la 
valeur  établie  lors  de  Tacte  n'en  subsiste  paa  moins.  On  peut 
en  voir  les  raisons  soit  dans  le  jugement,  soit  dans  la  note. 

Si  cela  est  exact,  dirons-nous  à  notre  tour,  voici  comroem 
nous  y  venons  en  aide  : 

Il  n'est  pour  aucun  des  copartagés  aucune  faveur  qui  puisse 
aller  au  delà  du  droit  immédiatement  sorti  de  son  contrat.  Chez 
tous  la  situation  se  réduit  à  une  obligation  qui  consiste  à  réparer 
toute  erreur,  tout  préjudice.  Et  ici ,  comme  dans  tous  les  con- 
trats synallagmatiques,  il  y  a  une  condition  résolutoire  sous- 
entendue  (art.  1184)  :  sous-eolendue  pour  le  cas  où,  soit  l'un, 
soit  Tantre,  soit  comme  représentant  le  défunt,  soit  de  son 
chef,  ne  satisfera  pas  aux  engagements  écrits  dans  ce  contrat 
(Urid.)  ;  pour  le  cas,  par  exemple,  où  celui  qui  a  vendu  i  l'autre 
«nrait  introduit  dans  l'objet  vendu  nne  cause  d'éviction  au  pro- 
fit d'un  tiers,  tout  comme  pour  le  cas  où  celui  qui  aurait  acheté 
se  rencontrerait  avoir  dans  cet  achat  un  quart  en  sus  de  ce  que 
vaut  l'argent  par  lui  payé. 

Or  quels  sont  les  effets  de  la  condition  résolutoire? 

Le  premier,  c'est  une  option. 

Mais  cette  option ,  en  quoi  consiste- t-elle?  Quellen  sont  ses 
limites? 

i  nmmê  d'toût  1S&4>  de  mare  al  d'avril  18M. 
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Relisons»  la  loi.  «  L'un  a  le  choix  de  forcer  l'autre,  dit-elle,  à 
n  rexécution  de^la  convention,  lorsqu'elle  est  possible,— ou  d'en 
»  demander  la  résolution  avec  dommages-intérêts.»  (Art.  11840 

Première  alternative  :  VexéeuHon! De  quoi?  De  te  con- 

vmUùM.  Or  la  convention  renrerme-t-elle,  même  tacitement, 
même  avec  toute  l'ampleur  de  bonne  foi  que  pourrait  y  sup* 
pléer  l'article  1135»  autre  chose  que  ce  qui,  alors^  était  saisis- 
sable^ appréciable,  connu? 

Deuxième  alternative  :  A  défaut  de  l'exécution  de  la  conven- 
tion et  de  ce  que  la  bonne  foi  pouvait  y  avoir  ajouté,  c'est-i- 
dire  à  défaut  du  complément  voulu  pour  constituer  le  véritable 
prix  y  résolution ,  avons^nous  dit ,  avec  dom$nage$  ei  intérêit. 
Mais  c'est  surtout  ici  que  l'intention  de  la  loi  se  montre  évi- 
dente* Gomment,  en  effet»  règie-t-elle  ces  dommages  et  inté- 
rêts? A  moins  qu'il  n'y  ait  eu  doi  de  la  part  du  débiteur,  •  ce 
»  débiteur  n'est  tenu,  dit-elle,  que  des  dommages  et  iniérêts  qui 

m  ont  été  prénuê au  qu'on  a  pu  prévoir. ....  lois  i»u  contrat.  » 

(Art*  1150.)  Bien  plus  :  dans  le  cas  môme  où  l'inexécution  de 
la  convention  résulte  du  dol  du  débiteur,  les  dommages  et  in- 
térêts ne  doivent  comprendre que  ce  qui  tit  une  suite  nmit- 

DiATs  BT  DiRSCTB  de  VinexécuHon  de  ta  eanveniion  (art.  1051). 

D.  B. 
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Par  M.  Nicolas  de  Tornauw,  ex-Tice-gouvemear  de  la  province  Caspienne, 
eonselHer  actuel  de  l'empire  de  Russie,  procureur  général  du  Sénat  diri- 
geant de  SaiDt-Pétersbonrg,  membre  de  la  Société  orientale  d'Allemagne; 

Traduit  en  français  par  M.  Eschbacb, 
professeur  de  Code  Napoléon  à  la  Faculté  de  droit  de  Strasbourg, 

cheyailer  de  la  Légion  d'honneur  *. 

fEKHIBR  AETICLS. 

PRÉFACE. 

Puisque  j'entreprends  d'exposer  dans  le  présent  ouvrage  les 
traits  fondamentaux  du  droit  musulman,  je  me  regarde  comme 

>  Àvii  du  tredueteiÊir  fnmçaiM,  —  L'onyrage  a  été  écrit  par  Panteur,  M.  da 
Tomaqw,  en  langue  russe,  et  traduit  en  allemand,  codune  11  le  dit  loMnénit 
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« 

obligé  envers  mes  lecteurs  d'insister  sur  les  circonstances  qui 
m'ont  amené  à  faire  ce  travail,  rédigé  primitivement  en  langue 
rasse  et  destiné  à  la  Russie. 

Le  droit  mahométftn  a  préoccupé  depuis  longtemps  le  monde 
savant  en  Europe,  et  dans  ces  derniers  temps,  il  a  attiré  loat 
particulièrement  l'attention  des  États  européens  qui  comptent 
parmi  leurs  sujets  des  sectateurs  de  l'islamisme,  parce  que  ces 
États  ont  compris  combien  est  importante,  pour  l'administra- 
tion des  pays  peuplés  de  musulmans,  la  connaissance  de  l'élé- 
ment qui  forme  l'essence  de  tous  les  rapports  politiques  et 
sociaux  des  mahométans.  Néanmoins ,  quelque  étendue  que 
soit  en  Occident,  et  principalement  sur  des  spécialités,  la 
connaissance  de  l'Orient,  les  pays  européens  ne  peuvent  pas 
encore  se  vanter  de  posséder  un  ouvrage  qui  présente  le  droit 
musulman  d'une  manière  exacte  et  approfondie  en  toutes  ses 
parties  et  qui  expose,  sous  le  point  de  vue  dogmatique  et  pra- 
tique^  toutes  les  règles  sociales  et  juridiques  particulièrement 
issues  de  l'islamisme. 

Le  sayant  orientaliste  docteur  Worms  signale  énergiquement 
cette  lacune,  lui  qui,  appelé  à  prendre  part  à  l'administration 
de  l'Algérie,  était  parfaitement  en  position  d'en  faire  l'expé- 
rience sur  place.  Pour  procéder  à  ses  Recherches  mr  la  confit- 
tution  de  la  propriété  territoriale  dans  les  pays  musulmans^  il 
commença  par  se  familiariser  avec  tout  ce  qui  avait  été  écrit  en 
Europe  sur  ce  sujet,  puis,  seulement  après,  il  aborda  l'étude 
des  sources  desquelles  découle  tout  le  droit  musulman.  —  H 
acquit  ainsi  la  conviction  et  démontra  clairement  que  les  écrits 
les  plus  célèbres  étaient  peu  utiles  et  peu  sûrs  pour  l'explica- 
tion de  la  vie  pratique  des  sectateurs  de  l'islamisn^e.  Car  il  fut 
démontré  que  les  savants  d'Europe  qui  avaient  cherché  à  ap- 
prendre des  musulmans  eux-mêmes  la  science  de  leur  droit, 
avaient  été  induits  par  ceux-ci  en  toutes  sortes  d'erreurs,  les 
musulmans  prenant  à  tâche  de  dissimuler  soigneusement  aux 
Européens  la  connaissance  de  leurs  lofs  et  se  retranchant  der- 
rière des  articulations  vagues  et  équivoques.  —  D'autres  qui 

dans  H  ffébee,  par  deux  de  mb  UBis,  MM.  Arnold  de  Tldébôlil,  eoBMUler 
d'£tat,  et  Théodore  de  BôtUcher,  coDaeiller  aulique.^G'est  de  cette  tndue- 
tion  allemande  de  l'original  russe ,  publiée  à  Leipsick  en  1855,  que  j'ofTre  la 
traduction  fran<^8e  ani  leeteurs  de  U  Revue  erttigiif  de  ygisUtiém  el  de 
i¥fi9pf%d0(M9,  KSGBBACH. 
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âvaieDl  voolu  vérifier  les  soarces  mêmes,  s'élaieiit  dirigés  vevs 
des  écriu  dont  la  rédactioo  eu  aphorismes  créait  des  énigmes, 
non-seulement  pour  les  savants  européens  ^  mais  encore  pour 
la  plus  grande  partie  des  lettrés  musulmans.  Que  s'il  arrivait 
à  Tun  ou  à  l'autre  de  découvrir  des  sources  plus  sûres  et  plus 
faciles  à  comprendre,  il  ne  pouvait  cependant  s'en  servir  que 
d'une  manière  restreinte,  car  il  n'en  faisait  pas  des  traductions 
directes  et  immédiates,  mais  il  s'en  faisait  faire  un  translat  ex- 
plicatif par  la  bouche  de  savants  musulmans ,  sans  avoir  des 
garanties  suffisantes  de  leur  bonne  foi  et  de  leur  science. 

Le  docteur  Worms  donne,  dans  son  ouvrage  susrelaté,  d'in- 
téressants renseignements  sur  les  difficultés  contre  lesquelles 
le  gouvernement  français  a  eu  à  combattre  en  Algérie  dans  l'or- 
ganisation des  rapports  avec  les  indigènes ,  —  difficultés  qui 
se  reproduiront  plus  ou  moins  partout  où  un  État  européen  do- 
minera sur  des  pays  habités  par  des  musulmans.  «  Les  Français 
»  lors  de  la  conquête  d'Alger  en  1830,  dit  le  docteur  Worms, 
»  laissèrent,  par  suite  d'une  politique  aussi  sage  que  juste,  les 
»  indigènes  se  régir  par  leur  législation  antérieure  fondée  sur 
»  la  religion.  Comme  cette  législation  était  peu  connue  des 
»  conquérants,  ceux-ci  furent  dans  la  nécessité  de  remettre  aux 
»  mains  des  indigènes  le  soin  de  l'appliquer.  Au  lieu  d'abréger 
»  la  durée  de  cette  situation  difficile  par  l'étude  de  la  langue, 
wdes  lois  çt  des  mœurs  du  peuple  conquis,  les  Français  s'en 
»  sont  aveuglément  rapportés  aux  déclarations  faites,  touchant 
«les  relations  endémiques,  par  les  indigènes  dissimulés  et 
»  trompeurs,  et  ont  ainsi  créé  en  Algérie  un  état  de  choses  qui 
»  rend  peut-être  impossible  tout  progrès  et  toute  création  du- 
»  rable.  Averti  par  la  connaissance  du  caractère  de  la  popula* 
»  tion  algérienne,  —  continue  le  docteur  Worms,  —  il  a,  en 
1»  jetant  les  yeux  sur  quelques-uns  des  rares  manuscrits  de  leurs 
»  lois  que  les  musulmans  n'étaient  point  parvenus  à  soustraire 
»aux  conquérants,  découvert  aveo  surprise  les  nombreuses 
»  contradictions  qui  se  manifestaient  à  chaque  pas  entre  les  ré- 
»  ponses  données  par  les  indigènes  au  nouveau  gouvernement 
»  sur  leur  législation  et  les  véritables  solutions  de  celle-ci. 
»  Et  pourtant  il  y  avait  là  le  vif  sentiment  de  légalité  que  le 
»  musulman  étend  aux  choses  les  moins  essentielles  de  la  vie  do- 
n  mestique  et  du  culte — chose  connue  et  non  à  dénier.  Dès  lors 
»  il  était  nécessaire,  pour  trouver  la  solution,  de  remonter  aux 
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»  deroières  sonrces  da  droit  musulman  ;  entreprise  hérissée  de 
»  difflcuilés  que  Muradgea  d'Ohsson  a  déjà  démontrées  ample- 
»  ment  relativement  à  la  Turquie.  Les  indigènes  de  l'Algérie  se 
»  font  un  devoir  de  garder  le  silence  le  plus  absolu  sor  l'état  des 
»  rapports  politiques  et  religieux,  tels  qu'ils  existaient  avant  la 
»  conquête 9  et  quand  ils  sont  forcés  de  rompre  ce  silence,  \\s 
!•  ont  recours  au  mensonge.  Il  n'y  a  que  celui  qui  les  connaît 
»  qui  peut  se  faire  une  idée  du  peu  de  valeur  de  leurs  perpé-» 
»  tuelles  protestations  d'amitiéet  de  soumission  enversleursnoo- 
•  veaux  maîtres.  Le  gouvernement  ne  peut  pas  se  fier  sûrement 
»  à  un  seul  de  ses  nouveaux  sujets  ;  tous  ils  haïssent  les  con* 
>»  quérants  comme  étrangers  et  mécréants,  quelle  que  aoit  d'ail- 
»  leurs  leur  affectation  de  dévouement.  La  religion  de  Mahomet 
»  est  la  seule  qui  ne  demande  pas  de  ses  adeptes  l'épreuve  du 
M  martyre  :  elle  leur  permet  de  postposer  la  profession  de  leur 
»  foi  et  toutes  les  conséquences  de  leur  croyance  religieuse  à 
n  l'acquisition  du  bien-être  et  à  la  conservation  de  la  vie.  p 

Parmi  les  travaux  accomplis  jusqu'à  présent  dans  le  domaine 
du  droit  musulman^  je  remarque,  au  sujet  de  l'ouvrage  juste- 
ment renommé  du  célèbre  orientaliste  Muradgea  d'Ohsaon , 
Tableau  général  de  Vempire  ottoman,  que  les  parties  V  et  VI  de 
cet  ouvrage  qui  traitent  du  droit  musulman,  ne  contiennent  que 
des  extraits  du  travail  Multehhel'Akor  relatif  an  droit  en  vi- 
gueur dans  l'empire  turc  sans  donner  un  aperçu  général  sur  la 
législation  musulmane.  L'essai  de  Mouradgea  d'Ohsson  d'aban- 
donner la  division  et  la  distribution  des  matières  du  Jtftilldko- 
el-ebhor  pour  y  substituer  (comme  il  le  dit  à  la  page  24  de  sa 
préface)  un  système  plus  clair  et  plus  facile  à  saisir,  ne  peut 
pas  être  considéré  comme  heureux.  Car  bien  que  quelques  par- 
ties spéciales  du  droit  musulman  aient  entre  elles  une  con- 
nexité  nécessaire  »  cependant  les  théories  qu'elles  contiennent 
ne  se  laissent  pas  commodément  ramener  à  des  principes  fon- 
damentaux qui  n'existent  pas  du  tout  chez  les  mahométans  » 
aans  immédiatement  renverser  Tordre  et  la  suite  établis  dans 
chaque  matière  et  sans  introduire  des  idées  contraires  au  génie 
de  l'islamisme.  Ainsi»  par  exemple,  il  a  placé  dans  les  règkb 
de  politique  et  dans  le  Code  de  la  guerre  beaucoup  de  choses 
que  les  musulmans  regardent  commodes  devoirs  religieux,  lois 
que  le  Zekalt,  le  I^ehod  et  autres;  le  chapitre  de  la  prise  de 
possession  violeiite  Ghuih  a  été  reporté  par  d'Ohsson,  avec  les 
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idées  de  TOccident,  dans  le  <]ode  pénal ,  tandis  que  (es  muaul- 
inans  n'y  voient  qu^un  acte  dont  les  conséquences  sont  pure« 
ment  civiles.  —  D'Obsson  a  aussi  tenté  de  réunir  ce  qui  n'a 
qu'une  apparence  purement  extérieure  de  conneicité,  mais  qui 
diffère  conoplétement  par  son  essence  et  son  fondement.  Ainsi, 
par  exemple^  on  ne  peut  pas  ranger  la  dédicace  ff^ëkf  qui  est 
le  résultat  delà  libre  volonté,  avec  le  Zekalt  qui  est  pour  tout 
musulman  un  impôt  obligatoire. 

Parmi  les  productions  les  plus  importantes  dans  le  domaine 
du  droit  musulman,  se  place  incontestablement,  dans  ces  der- 
niers temps,  le  Droit  musulman^  par  J.  Pharaon  et  Th.  Duiau 
(1839).  Néanmoins  cet  ouvrage,  bien  que,  d'après  son  titre,  ou 
dût  s'attendre  i  ce  qu'il  parcourrait  la  circonférence  entière 
du  droit  musulman,  ne  se  rapporte  qu'à  la  secte  sunnUe  et  se 
restreint  même  aux  deux  branches  la  makkiU  et  la  heni/Ue, 
—  On  peut  aussi  reprocher  aux  auteurs  d'avoir,  au  lieu  do 
suivre  l'ordre  suivi  par  les  musulmans  eux-mêmes  dans  la  di- 
vision de  leur  droit,  adopté  le  système  de  la  législation  fran- 
çaise, ce  qui  a  amené  un  déplacement  des  matières  qui  les 
rend  moins  faciles  à  saisir. 

L'Angleterre  ne  possède  pas  non  pins,  pour  ses  sujets  mu* 
sulmans  des  Indes  orientales,  une  codification  correspondante 
à  leur  caractère  original  et  à  leur  religion.  Ce  ne  fut  que  lorsqui* 
lord  Bentink  devint  gouverneur  général  que  l'on  conçut  le  projet 
de  faire  un  Code  spécial  anglais-indien  ;  mais  ce  travail  n'est 
point  encore  achevé.  —  On  peut  considérer  comme  préface 
du  ce  Code  futur  l'ouvrage  dcMacnaghten,en  1825  :  Prineiples 
and  Précédents  of  moohummudan  lato,  qui,  il  est  vraî^  traitai 
principalement  du  droit  de  succession,  mais  qui  cependant  a 
cet  intérêt  particulier^  que  toutes  les  lois  citées  sont  textuelle- 
ment extraites  des  originaux  arabes. 

Gans,  dans  son  célèbre  traité  Dm  Erbrecht  in  wellgeschi- 
chUicher  Enttoiekelung,  s'occupe,  dans  le  parallèle  des  lois  sur 
les  successions,  du  droit  musulman,  tout  en  avouant  qu*il  n'a 
point  mis  à  profit  les  sources  les  plus  importantes,  parce  que 
non-seulement  il  n*a  pas  pu  se  procurer  les  écrits  originaux  des 
jnrisconsuUes  musulmans,  mais  même  quelques-uns  des  écrits 
les  plus  importants  de  savants  en  Europe  (t.  I,  p.  178, 185). 

Enfin  le  professeur  Mirza  Alcxander  Kazem-Beg  a  publié  à 
Kasan  en  1845,  l'ouvrage  du  jurisconsulte  heniflte  Sadrûscb- 

XV.  n 
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Scharint  t  JUûehteser  ul^kayet.  Je  me  suis  beaucoup  serti  de 
Tintroduction  mise  en  tête  et  qui  contient  des  recherches  éten- 
dues 341*  rorigine^  le  déyeloppement  et  Tétat  actuel  du  droit 
liiuâulnnan^ 

Un  long  séjour  en  Orient,  —  en  Perse  et  dans  les  provinces 
transcaucasiques  de  la  Russie,  —  une  participation  de  cinq  ans 
à  l'administration  dé  la  province  Caspienne  (aujourd'hui  gou- 
vernement Schemacha)  en  qualité  de  vicé-gouverneur,  n*a* 
vaient  fourni  l'occasion  de  connaître  les  mœdrs,  la  religion,  la 
langue  et  en  général  la  manière  d'être  et  d'exister  de  la  popu- 
lation musulmane.  Par  des  effbrts  persévérants  et  à  l'aide  de 
nombreux  sacrifices,  j'eus  le  bonheur,  par  l'entremise  de 
quelques  docteurs  de  la  lot  musulmans  et  d'auti^s  personnages, 
d'acquérir  les  originaux  des- livres  ScherUti  pour  la  secte  schiito 
ei  sunnite  et  de  me  familiariselr  àvéc  l'élude  de  ces  ouvrages 
en  les  comparant  entré  eux.  Après  avoir  fait  les  extraits  néces- 
saires de  Ces  livres  où  se  rétrouvent  la  discussion  et  les  répé- 
titions qu'oïl  rencontre  'dans  les  ouvi'ages  des  plus  éminentB 
docteurs  musnlmahs,  et  après  avoir,  tout  en  respectant  les  di- 
visions principales  admises  par  les  jurisconsultes  musulmans, 
introdiiii  dans  les  sous-nlivisions  un  ordre  plus  conséquent  et 
plus  juridique,  —  je  songeai  à  donner  aux  résultats  de  mon 
travail  la  mesure  réduite  à  la  vie  pratique,  d'une  part,  en  of- 
frant ce  livre  comme  guide  dans  la  décision  des  procès  dos 
schiites,  pour  lesquels  ce  livre  a  été  principalement  fait,  et 
parce  qu*ils  sont  de  beaucoup  les  plus  nombreux  en  Transcau- 
caste,  et  enfin  parce  que  les  ouvrages  de  leurs  jurisconsultes 
ont  été  plus  accessibles  pour  moi;  d'autre  part,  parce  que  j*y 
travaillai  sons  l'assistance  de  la  plus  haute  autorité  schiite  à 

^  La  traduction  française  de  l'ouvrage  de  Cbalil  Ibn-Ishak,  par  Perron . 
D'ayant  pam  qu'après  l'achèvement  de  mon  travail  >  Je  n'a!  pas  été  à  mémo 
de  la  mettre  à  profit. 

(Cette  allésation  peut  être  exacte  de  la  pari  de  l'anteur  parlant  de  a  jn 
traité  en  russe  et  publié  dans  cette  langue;  mais  il  faut  admettre  que  les 
trûilucteurs  allemands  ont  connu  la  traduction  de  Chalil  Ibnlsbak  par 
H.  Perron,  car  ils  en  parlent  et  citent  cette  autorité  dans  leur  traduction  « 
comme  on  le  verra  à  la  netto  l,  chap.  T,  seet  3,  au  titre  du  Réhen^  contrat 
de  gase«  aa  livre  '£kudot,  aiaei  qu'à  la  note  1,  chap.  IV,  aeot.  3>  au  titre  du 
Sukno  v>e  hibs^  dans  le  même  livre  *Ehudoi,  et  enfin  au  chap.  l,  sect.  I,  du 
livre  Ehhom,  au  titre  de  l'autorité  souveraine.) 

(iVofe  du  traducteur  ftûnçais,) 
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Schômacha.  —  Je  tins  compte  aussi  des  divergences  existant 
cht'z  les  Âzemiles  et  les  Schaflites,  et  aie  bornai^  en  ce  qui  con- 
cerne la  secte  des  sunnites,  à  signaler  les  nuances  quf  se  ren- 
contrent dans  la  Transcaucasie  russe.  Je  remplis  ici  un  devoir 
agréable  en  offrant  le  tribut  de  ma  reconnaissance  pour  l'assis- 
tance que  pendant  plusieurs  années  et  sans  interruption  ont 
bien  voulu  m'accorder  dans  mes  recherches  sur  le  droit  mu« 
ëulman  :  le  Kazi  sunnite  de  Schemacba  Hahmud-Efbndi  ;  l'imam 
Djnm'e  de  la  ville  de  Schemacba  :  Ishik-Efendi  ;  —  'âbdurreu- 
men-Efendi  ;  —  à  Taga  Seid-Hdssrin;  — au  Kazi  schiite  de  Sche- 
macba Ahund-Hullâ-Ali  ;  —  à  Ahund-Hulla-Nor-Mohamiied  et  à 
MiRZA  Suleiman-Hulla-Mai^af-Ogli  ^ 

Au  commencement  de  chaque  chapitre,  j'ai  indiqué  les 
sources  dans  lesquelles  j'ai  puisé,  et  où  j'ai  pris  chaque  mut 
persan  ou  arabe  cilé  dans  le  texte,  et  tous  écrits  en  caractères 
arabes.  J'ai  cherché  à  rendre  le  son  des  mots  persans  et  arabes, 
comme  on  les  prononce  en  Transcaucasie. 

Mon  but  essentiel  a  été,  en  publiant  cet  ouvrage,  d'en  faire 
comme  un  manuel  ou  guide  pour  les  autorités  judiciaires  et 
administratives  des  provinces  traiiscaucasiques  de  la  Russie, 
ou  du  moins  d'offrir  un  point  d'arrêt  que  le  gouvernement 
russe  pourrait  utiliser  comme  point  de  départ  d'une  codifica- 
tion pour  ses  sujets  musulmans.  Cependant  la  matière  contenue 
dans  ce  livre  peut  avoir  un  intérêt  dans  un  cercle  encore  plus 
étendu,  puisque  partout  où  règbe  Kislaroisme,  ce  sont  les 
mômes  lois,  découlant  d'une  seule  et  même  source.  La  res- 
semblance se  retrouve  dans  les  plus  petits  détails,  et  c'est  avec 
raison  que  le  docteur  Worms  dit  dans  son  ouvrage  cité  :  u  Tous 
»  les  empires  musulmans  ne  sont  que  des  fractions  d'une  même 
»  société,  soumise  à  la  même  loi,  an  même  Gode  administratif 
»  et  politique  et  où  tout  est  identique  et  cominun  jusqu'aux 
»  coutumes  les  moins  importantes.  »  Je  crois  dès  lors  qâ'nft 
tableau  de  l'état  du  droit  des  musulmaDs  en  Traftscaocasie  per- 
mettra de  jeter  un  regard  sur  les  rapports*  des  mahométans 
partoat  où  il  y  en  .a,  et  cela  m'a  déterminé  à  publier  une  tra^ 
dilclion  allemande  de  oet  ouvrage,  traduction  dont  se  sent 

>  Ce  dernier,  professeur  des  langues  orientales  à  l'Cuols  de  Sehenueha,  a 
reçu  du  goavernear  du  Caucase,  le  prince  Woronsoff,  en  1846,  une  médaille 
d'or  poar  TassistanÊe  qu'il  m*a  prêtée  dans  mon  travail. 
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obligeamment  chargés  deux  de  mes  amis,  le  coDseiller  d'ÉUU 
Arnold  de  TidebOhI  et  le  conseiller  aulique  Théodore  de  Boet- 
ticher. 

Je  crois  devoir  encore   ajouter  quelques   mots  sur  me» 
sources. 

Gomme  mon  travail  avait  surtout  un  but  pratique,  j'ai  pris 
pour  poinl  de  mire  les  règles  de  droit  civil.  Cette  partie  de 
l'ouvrage  est  presque  exclusivement  faite  sur  les  sources  perses 
et  arabes.  —  L'inlroduclion  a  été  empruntée  au  Koran  et  aux 
ouvrages  de  savants  européens.  La  partie  dogmatique  et  pra- 
tique de  la  doctrine  musulmane  est  faite  en  partie  d'après  les 
écrits  do  jurisconsultes  musulmans,  en  partie  d*après  les  re- 
cherches de  savants  européens.  Ce  qui  est  dit  dans  Tintroduc- 
lion  et  sur  le  dogme  de  l^islamisme^  n'a  d'autre  but  que  d*ex- 
poser  les  fondements  et  la  relation  intime  des  lois  religieuses 
et  civiles  de  toutes  les  races  musulmanes.  J'ai  dû  retrancher  cer- 
tains points  des  écrits  des  jurisconsultes  des  diverses  sectes, 
car  ils  prennent  plus  ou  moins  parti  pour  les  doctrines  de  leur 
secte,  et  il  m'importait  d'exposer  les  points  généraux  dégagés 
de  toute  teinte  de  partialité. 

Les  ouvrages  de  jurisconsultes  musulmans  que  j'ai  mis  à 
profit  sont  les  suivants  : 

Kxtobe  U9ule  dîn,  par  le  nmdjtehid  d'ispahan  Aga  Mohammed 
Bagir  Medjiisi; 

Kitohe  Scherhe-E'lekodot^  par  Ibre  Bobeweih. 

DjonCe  Abhasi  par  Scheich  Beho  ed-din  Mohammed  Djebel-' 

Ameli. 

Mûrschid  ul-euxnnm  de  Mirza  Abul-Kasimbin-Hassan-Djîlooi. 

Bùl-bob,  de  Hadji  Mohammed  Bagir  Medjiisi. 

iVeti  ulrmeramf  de  Mulla  Ahmed-Ardebilû 

Seu)ol  we  djewob,  du  Mûdjtehid  Seid  Mohammed  Bagir  Res- 
diti. 

Tous  ces  écrits  sont  de  la  secte  schiite. 

Pour  la  secte  sunnite-hanefite,  j'ai  mis  à  profit  Touvrage 
HeUUldjox^  pour  la  secte  sunnite-scbaflitey  l'ouvrage  Ketekf 
«tfooTy  et  pour  la  secte  sunnite  en  général,  l'ouvrage  Ichietofoi 
ml  efffime/l  U^erVe,  qui  contient  en  regard  les  variantes  des 
quatre  sectes  sunnites.  » 

Ce  qui  concerne  Timamel  et  certaines  pratiques  religieuses. 
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je  l'ai  surtout  emprunté  au  Djelo  ul-eiyun  de  aga  Mohammed 
Bagir  Medjiisi,  au  livre  Kitobe  husniyeh  et  à  l'ouvrage  8chii(e 
Bàhik-nome  Juhanno. 

Enfin^  pour  ce  qui  regarde  le  pèlerinage,  je  me  suis  servi  du 
mmosike  heddj  du  Mûdjtehid  Seid  Hadji  Mohammed  Bagir 
Reschti. 

Parmi  les  ouvrages  des  savants  d'Europe,  j'ai  consulté  plu- 
sieurs traductions  du  Koran,  et  notamment  celle  du  docteur 
Samuel  Wahl  1828  (en  allemand),  celle  du  docteur  Ulmann  1844 
(en  allemand),  celle  de  Kazimirsky  (en  français)  puis  la 
Hiiiariich'Kriiitcke  EinUitung  in  den  Koran,  par  le  docteur 
Weil  1844; 

Sale  :  Obiervaiwni  critiquée  et  historiques  $ur  le  makoméiismê^ 
dans  les  livres  sacrés  de  l'Orient. 

Chardin  :  f^&yageen  Perse» 

Reinaud  :  MtmumefUs  arabes^  persans  el  turcs. 

Eugène Stcé  :  Traduction  des  lois  mahométanes  dans  les  ludôs 
françaises5l84l. 

Mouradgea  d'Ohsson  :  Tableau  de  PenCpire  ottoman. 

Volney  :  les  Ruines. 

Le  coroto  de  Warren  :  VInde  anglaise,  1844. 

John  Shore  :  Notes  of  Indian  affairs,  1837. 

Macnaghten  :  Prinoiples  and  précédents  of  moohummudan 
laws,  182& 

Garcîn  de  Tassy  :  le  Risalei  Berkewi  ou  exposition  de  la  foi 
musulmane,  1828. 

D'  Woil  :  Mohammed  der  prophète ,  ssîii  LAen  u$id  eeino 
Lshre,  1843. 

Hammer-Purgstall  :  Geschiehte  des  osmanischen  Reiches. 

Ducaurroy  :  LsgisUUion  musulmane  sunnite^  1848-49. 

D*  Weil  :  Geschiehte  der  Chalifen. 

Puisse  ce  livre  atteindre  son  but  dans  un  cercle  plus  élargi, 
éveiller  Tintérôt  paur  le  droit  musulman  et  provoquer  des 
études  ultérieures  sur  ce  terrain  de  la  science.  Convaincu  de 
rinsufflsance  de  mon  travail,  je  crois  cependant  avoir  livré  au 
monde  savant  des  matériaux  nouveaux  en  partie  et  qui,  mieux 
employés,  pourraient  produire  les  faits  les  plus  riches. 

Signé  N.  DE  ToDRNiiow. 
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INTRODUCTION. 

Le  droit  musulman,  dans  sa  partie  civile  comme  dans  sa  par^ 
lie  religieuse,  a  pour  fondemeut  unique  le  Koran  K 

Le  Koran^  dans  le  sens  littéral,  le  Livre  on  rÉcriture,  est  une 
collection  de  chapitres,  que,  d'après  la  croyance  orthodoxe. 
Dieu  envoya  du  ciel  par  feuilles  détachées  *  et  que  Tarchange 
Gabriel  remit  an  prophète  Mahomet  *• 

Le  Koran  poursuivait  un  double  but  religieux  et  politique  : 
le  premier  consistait  à  extirper  Tidolâtrie  parmi  les  Arabes, 
à  réveiller  et  à  épurer  leur  sentiment  moral  et  les  vertDs  de  leur 
race,  à  consolider  rituellement  celle-ci  par  la  loi  et  par  la 
coutume;  — enfin  à  combattre  les  croyances  des  Hébreux,  no- 
tamment des  gnostiques,  des  sabelliens  et  d'antres  sectaires 
qui  avaient  défiguré  de  plusieurs  manières  te  dogme  primitif 
de  la  Trinité,  et  dont  lea  interprétations  ont  été  probablement 
la  source  trouble  dana  laquelle  Mahomet  puisa  lui-même  ses 
propres  idées  vacillantes  et  fausses  sur  les  dogmes  chrétien»  et 
sur  les  préceptes  de 'cette  religion^.  Du  reste,  la  doctrine  de 

^  Le  chap.  V,  v.  (2  à  54,  prescrit  da  na  jn^er  les  evoyaiUs  que  d'après  le 
Koran,  et  de  décider»  d'après  ce  livre,  tous  Içurs  doutes  et  toaa  leurs  difié- 
rends.  —  On  trouve  les  mêmes  prescriptions  dans  le  chap.  XVI,  v.  66, 91. 

*  V.  le  ehap.  XXy,  v.  34,  et  le  chap.  XVII,  v.  t07. 

»  Chap.  U,  V.  91;  XVll,  v.  2;  LXXX,  v.'lS. 

«  Pour  les  mnsuUnaps,  c'e^t  na  article  de  foi  qae  le  Koran  |à'a  pas  été 

•  composé  oa  créé,  mais  qu'il  est  d'une  origine  divine,  qu'il  est  étemel.  » 
(Saie,  Observât.  Mst.^  p.  488.)  —La  secte  des  mutazalites,  fondée  par  WasU- 
Ita'Ata  dans  la  pTsmier  siècle  de  Phéglre,  admet  la  confeetioii  humaine  du 
Koran^  et  en  nie  par  conséquent  la  divinité.  C'est  ce  qu'a  même  proclamé  le 
calife  Mamun  (un  Ahasslde)  par  un  édit  de  Tannée  312  de  rbégire.— V.  WeU, 
Geschichte  der  Chalifen ,  vol.  11,  p.  262.  —  Les  Dissensions  religiewes,  tra- 
duites de  Tarabe  Schahrastani's,  par  le  docteur  Haarhfûdker,  part.  I,  p.  42. — 
Introduction  au  Mikchteser-uUWiktffet,  par  la  prgtaaeQr  Mirai  Kaaun-Beg, 
p.  32.  '  D' Well,  IntrodwHan  critique  au  Kwran,  p.  110^ 

^  Chap.  V,  V.  18  :  «  Par  la  publicaUon  du  Koran,  Dieu  veut  mettre  sur  le 
9  chemin  de  la  paix  et  conduire  des  ténèbres  à  la  lumière,  ceux  qui  marche- 

•  ront  suivant  sa  volonté.  » 

Chap.  XXXVIll,  V.  87  :  «  Le  but  da  Koran  est  d'édatrer  le  monde  entier.  » 
Chap.  V,  V.  88 1  «  Bientôt  vous  eeres  e(nivaineaa  de  la  vérilé  da  scn  tmh- 

»  tenu.  » 
Chap.  XVI,  V.  92  :  «  Et  le  Koran  t'a  été  envoyé  d'en  haut,  Mahomet,  pour 

«  que  tn  en  apprennes  les  dogmes  de  la  foi  et  les  devoirs  de  la  vie,  et  poar 


Mabopaet  oe  se  produisit  pas  comine  quelque  chose  de  tout  à 
fait  nouveau  :  elle  avait  la  prétentioo  d'être  l'autique  et  seule 
juste  et  vraie  doctrine,  que  Dieu  avait  révélée  daps  la  méioQ 
forme  extérieure  à  tous  les  prophètes,  depuis  Adam  jusqu'à 
alahoipetS  oaais  dont  les  secrets  divios  avaient  été  méconnus 
des  hommes  qui  en  avaient  altéré  les  préceptes  purs.  Les  mu- 
sulmans ne  font  qu'honorer  en  Mahomet  le  restaurateur  de 
cette  doctrine»  envoyé  par  Dieu. 

Le  Koran,  en  ce  qui  concerne  son  but  politique^  apparaît, 
dans  les  principes  fondamentaux  de  sa  doctrine,  comme  un 
moyen  d'étendre  et  de  consolider  la  puissance  temporelle. 
Pour  atteindre  ce  but  subordonné  à  raccomplissement  de  sa 
propagande  religieuse,  Mahomet  posa  deux  principes  néces- 
saires :  d'abord,  celui  de  la  prédestination',  c*est-à-dire^  de  la 
soun^ission  volontaire  et  absolue  à  la  fatalité,  conime  h  la  vo- 
lonté de  Dieu  et  à  tout  ce  qui  se  fait  en  son  nom;  puis  l'indis- 
soluble connexité  des  lois  religieuses  et  des  lois  civiles,  leur 
dépendance  réciproque  et  la  nécessité  de  les  compléter  les  unes 
par  les  autres,  et  de  réunir  la  puissance  spirituclte  et  la 
puissance  temporelle  dans  une  seule  et  môme  main. 

A  ces  principes  correspond  le  nom  qui  a  été  donné  à  la  nou* 
velle  religion  ;  Islam,  c'est-à-dire,  soumission,  obéissance 
envers  Dieu  •. 

Les  règles  de  la  foi  et  du  droit  de  l'islamisme  remontent, 
quant  à  leur  source,  et  en  grande  partie,  à  la  base  de  la  loi  hé- 
braïque; mais  elles  découlent  aussi,  en  partie,  des  préceptes 
de  la  religion  chrétienne  et  de  celle  des  anciens  Perses.  La  par- 

»  que  tu  publies  aai  sMisnlmaiM,  salrs  l'iBstnisttoB,  la  nUflérkMirde  et  les 

>  céTélatiofDB  4e  Bien.  » 

Cbap.  V,  V.  93  :  «  Dieu  vous  ordonne  de  enivre  la  vérité  et  lea  règles  de  la 
»  vertn  :  soyez  doux  et  bons  avec  vos  amis;  évites  tente  tromperie,  tavto  op- 
»  pression  et  tonte  ii^ustice.  » 

*  Chap.  H,  V.  SI-12Î  ;  chap.  V,  v.  55  ;  chap.  111,  v.  «0,  S4  ;  cbap.  Vf,  v.  92, 
163,  192;  cbap.  XLII,  v.  11. 

*  V.  ci-dessous,  partie  1,  le  $3  sur  la  justice  divine. 

>  «  Islam  provient  de  la  racine  selame^  et  signiile  soumission,  dévouement 

>  à  Dieu  ;  de  maoière  que  quand  on  prononce  le  mot  selam,  le  mot  LiUahi , 
»  à  Dteui  est  toujours  sous-entendu.  »  (Langlès  Chardin,  YI,  174.)  —  Sale, 
dans  ses  Livres  sacrés  de  VOrient,  p.  491;  Yoy.  aussi  le  chap.  11,  V.-121  et  125. 
Dieu  ayant  dit  à  Abraliam  :  «  Embrasse  l'islamisme^  Abraham  répondit  :  J'ai 
»  embrassé  le  culte  de  ce  maître  de  l' univers!  »  —  Voy.  encore  Wahl^  Intro- 
duction au  Koran,  p.  10— Rlchardson's  lesikon^  p.  55.— ftetnand,  I,  p.  196. 
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tie  extérieure  et  rituelle  de  la  religion  musulmane,  a  pour  fon* 
dément,  outre  les  normes  hébraïques  %  les  coutumes  qui  étaient 
en  vigueur  pendant  la  période  païenn^  du  peuple  arabe.  Dans 
cette  combinaison,  le  Koran  a  été  parfaitement  approprié  an% 
mœurs,  aux  habitudes  et  aux  passions  des  Arabes;  il  s'élève 
en  beaucoup  d'endroits,  à  une  force  et  à  une  beauté  d'exprès* 
siens,  telles  que  les  Arabes  n'ont  rien  de  comparable  dans  leur 
langue  :  cet  élan  de  parole  par  inspiration  est  même  indiqué 
par  Mahomet  comme  une  preuve  de  sa  vocation  de  pro- 
phète *. 

Le  Koran,  comme  on  l'a  déjà  remarqué  ci-dessus,  fut  pro- 
mulgué, non  pas  dans  son  ensemble  comme  un  tout,  mais  par 
portions  détachées.  Les  motifs  les  plus  directs  furent,  outre  le 
but  général  de  la  propagation  de  la  nouvelle  doctrine,  en  par- 
tie différents  événements  de  la  vie  publique  et  privée  de  Maho- 
met ',  en  partie  la  nécessité  de  changer  d'anciens  principes  ei 
d'en  établir  de  nouveaux*;  c'est  pour  cela  que  les  chapitres 

^  L'islamisme  se  rapproche  beaucoup  dn  mosaîsme ,  entre  autres  :  dans 
Tanité  de  Dieu ^  —  la  vénération  des  prophètes,  — les  anges ^  les  bons  et 
mauvais  esprits,  —  les  ablutions  et  purifications^  —  les  jeûnes,  —  les  pèlerl- 
■âges,  —  la  règle  du  keble,  c'est-à-dire  la  direction  du  corps  vers  l'Orient 
pendant  la  prière. 

'  11  s'appelle  lui-môme  Tlgnorant  prophète,  chap.  VU,  I5â,  Jô7.—  D'après 
de  Hammer,  IV,  p.  558,  les  versets  17  et  18  du  chapitre  11 ,  de  même  que  le 
verset  286  sur  le  trône  de  Dieu^— les  versets  sur  l'onité  de  Dieu  (chap.  GXII}, 
—  sur  le  déluge  (XI,  44),  ^  sur  la  fin  du  monde  (XCIX),  et  le  chapitre  sur 
les  heures  qui  sonnent  (Cl),  sont  à  placer  parmi  les  passages  les  plus  remar- 
quables non-seulement  du  Koran,  mais  de  tous  les  enthousiasmes  reUgieux. 
Ce  sont  les  versets  17  et  18  qui  doivent  avoir  convaincu  le  grand  poêle  Lebld 
de  la  divinité  du  Koran,  et  le  poussèrent  à  arracher  une  de  ses  poésies  sas- 
pendues  dans  le  temple  de  la  Mecque,  et  à  reconnaître  le  Koran  comme 
l'œuvre  de  Dieu  et  Mahomet  comme  son  prophète. 

^*  Sale,  Livres  saerét  de  ï Orient^  p.  488.  —  KoU)  dit  dans  le  Staattlexikfm 
de  Rotteck  et  Welker,  t.  IX,  p.  13  : 

«  Il  nous  parait  très-vraisemblable  qu'il  y  eut  dans  Mahomet  trois  mo- 
»  biles  :  la  poursuite  d'un  but  ayant  pour  objet  le  bonheur  du  peuple,  le 
»  fonaUsme  et  des  motifs  d'égoîsme  personnel.  Il  y  a  des  preuves  et  des  do- 
«  cuments  de  l'un  et  de  l'autre.  • 

*  Les  écrivains  mu!>ulmana  ont  séparé  les  règles  du  Koran  en  règles  chon- 
gées,inensueh,  et  règles  ayant  changé ,  nosieh.  Les  dernières  abrogent  les 
premières,  et  obtiennent  seules  furco  obligatoire.  Cette  doctrine  est  une  des 
plus  importantes  de  Tislamisuie,  et  repose  sur  tes  versets  100  à  103  do  cha- 
pitre XVI.  —  lleinaud ,  Monuments  arabes  et  persans.  —  Hlrza  Kazem-Beg . 
Introduction  au  Mùchteser'UÎ'Wikayet ^  p.  3C.  —  WeU,  Introduction  histo- 
rique au  Koran,  p.  46. 
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n'ont  point  de  liaison  intinio  entre  eux  et  ne  présentent  aucun 
arrangement  systématique. 

Pendant  la  vie  de  Mahomet,  ces  chapitres  ne  furent  pas  l'ob- 
jet d*Qne  compilation  ou  collection  ;  ils  se  répandirent  détachés 
et  manuscrits  parmi  les  sectateurs  de  la  nouvelle  doctrine,  et 
ce  n'est  qu'après  la  mort  du  prophète,  et  sur  l'ordre  du  chalife 
Abu  Bekr  que  Zeid-Ibn-Tbobit  réunit  toutes  ces  pièces  éparses 
qui  composent  le  Koran  dans  tout  son  contenu,  divisé  en 
114  chapitres,  en  Taonée  13  de  l'hégire^  (634  après  Jésus- 
Christ)*.  Mahomet  enjoignit  vivement  à  tous  ses  sectateurs, 
sons  promesse  d'une  récompense  dans  la  vie  future,  d'appren- 
dre par  cœur  les  versets  du  Koran  le  plus  que  possible.  C'est 
pour  cela  que  les  mahomélans  primitifs  apprirent  le  Koran 
par  cœur,  et  il  y  en  a  beaucoup  aujourd'hui  qui  le  possèdent 
tout  entier  de  mémoire  :  ce  sont  ceux  qu'on  appelle  hafiz, 
c'est-à-Kiire  savants,  ou  gens  qui  savent  les  choses  à  fond. 

Cette  mnémonique,  quoique  moyen  efficace  pour  graver  les 
ver^tetsdu  Koran  dans  le  souvenir  da  peuple,  donna  lieu  néan- 
moins, à  raison  de  la  diversité  des  temps  et  des  lieux,  à  di- 
verses interprétations  et  significations.  Il  y  en  eut  des  copies 
HVP.c  variantes;  plusieurs  de  ces  copies  se  trouvaient  en  la 
possession  de  personnages  qui  jouissaient  d'une  haute  consi- 
dération, soit  de  la  part  du  prophète  lui-mômc,  soit  auprès  du 
peuple,  parmi  lesquels  on  cite:  Ali,  Ubbei  bcn-Kaab,  Ibn- 
Masud,  Ibn-Umme,  Ebd-Olhman,  Zeid-Ibn-Thobit,  Saad-ben- 
Az,  Ibn-Zubeir  et  d'autres  encore  '.  C'est  ainsi  que,  suivant 
Tavis  concordant  des  écrivains  musulmans,  on  vit  surgir  sept 
leçons  différentes  du  texte  du  Koran.  Le  savant  docteur  Weil 
à  Heidelberg,  dans  son  estimable  ouvrage  :  Introduction  his- 
torique et  criHque  au  Koran  (en  allemand,  1844,  p.  48),  pense 

>  L'hégire  est  la  fuite  de  Mahomet  de  là  Hecqae  à  Médine,  en  l'année  622 
de  l'ère  chrétienne.  D'après  l'historien  Tabari,  c'est  le  prophète  Mahomet  qjaï 
anrait  lui-même  fixé  le  point  de  départ  de  l'hégire;  mais  suivant  d'autres 
historiens,  cette  fixation  serait  l'œuvre  du  calife  Omar,  sur  le  conseil  d'Ali.— 
Voy.  VHisioire  des  califa^  par  le  docteur  Weil,  1 1. 

*  Le  Koran  contient  114  chapitres  et  6,225  versets  dans  l'édition  qu'en  a 
donnée  le  khalife  Othman.  De  Hammer  pense  que  c'est  Othman  qui  a  rénni 
ces  pièces  éparses  et  a  ainsi  assuré  la  conservation  du  Koran. 

'  D'après  l'historien  Navawi ,  Mahomet  doit  avoir  dit  :  «  Prenez  le  Koran 
»  de  ces  quatre  hommes  :  Abd-Àllah-Ibn-Masud-Sâlim,  l'affiranchi  de  Aba- 
»  Hndsafa,  Muads  et  Ubei-lbn-Kaab.  > 
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que  ces  différences  ne  provenaient  pas  seulement  des  nuances 
entre  les  dialectes  et  ne  constituaient  point  de  simples  variantes 
de  langage,  mais  qu'elles  étaient  de  vraies  dissidences  de  fond. 
Noufi  pensons  néanmoins  qu'il  est  vraisemblable  que  la  cause 
première  de  ces  variations  du  texte  est  à  attribuer  principale- 
ment à  la  variété  des  dialectes  arabes  dans  lesquels  les  cha- 
pitres ont  été  rédigés. 

Sous  le  cbalifat  de  Othmfin^  les  anciens  disciples  et  compa- 
gnons de  Mahomet  ^  entreprirent  une  revue  et  une  correction 
des  divers  exemplaires  du  Koran^  et  l'édition  qui  en  résulta , 
et  dans  laquelle  Othman  admit  comme  fondamental  le  dialecte 
koreischite^  fut  envoyée  dans  tous  les  pays  oii  l'islamisme  avait 
pris  racine.  Les  exemplaires  antérieurs  furent  recueillis  de 
tous  côtés  et  anéantis.  C'est  dans  cet  état  que  depuis  lors  le 
Koran  s'est  maintenu  jusqu'à  ce  jour  *. 

'  Well,  dans  son  HitUnre  dei  càlifês,  1, 167»  rapporte  en  eltant  rUitorlen 
DMbabl,  p.  171,  que,  sous  le  gouTemement  du  calife  Othman,  Zeid-Ibn- 
Thobilt  doit  avoir  fait  une  copie  du  Koran  sous  la  dictée  de  Saad-lbn-Ax.  Au 
contraire,  et  d'après  l'ouvrage  Fûhrxst  uWuîum,  Othman  doit  avoir  fait  ré- 
diger par  Zeld-Ibn-Thobit,  —  Abd-AUah-ben-el-Zubelr,  —  Saad-ben-Az  —  et 
Abd*errahman-ben-el-Harith-ben-Hi8oham,— quatre  copies  des  feulUets  con- 
servés ches  Alsche,  la  veuve  du  prophète,  qui  furent  envoyés  dans  les  quatre 
coins  du  monde,  après  quoi  on  recueillit  pour  les  brûler  tons  les  exemplaires 
antérieurs.— Voy.  le  Recikeil  âe  la  Société  orientale  d^Àllemagne^  1845-46, 
p.  66. 

'  La  rédaction  du  Koran  par  Othman  a  donné  lieu  à  de  vives  controverses 
parmi  les  mnsnlmans.  Othman  a  fait  reviser  le  Koran,  non  point  par  les  pins 
savants  hommes  de  son  temps^  mais  par  ceux  qui  lui  étaient  le  plus  dévoués  ; 
la  preuve,  c'est  qu'il  n'a  point  appelé  dans  cette  commission  Abd-AlIah-lbn- 
Masud,  l'un  des  meilleurs  interprètes  du  Koran,  au  dire  de  Mahomet  lui- 
même.  Aussi  y  fit-on  non-seulement  des  fautes  d'orthographe  et  de  linguis- 
tique, mats  encore  des  modifications  et  des  moUlations  de  passages  entiers. 
(Weil,  Hist.  des  khalifes,  1, 167.)  Ce  sont  surtout  les  partisans  d*Alt  qui  pro- 
testèrent contre  la  sincérité  des  éditions  du  Koran  données  par  les  soins 
d'Oihman.  Suivant  eux,  non-seulement  on  n'avait  pas  pour  ces  éditions  codp 
suite  le  texte  de  l'exemplaire  possédé  par  Ali ,  mais  on  y  avait  même  sup- 
primé des  passages  entiers  concernant  AU.  C'est  ainsi  que  les  schiites  ou 
sectateurs  d'Ali  prétendent  qu'on  a  omis  dans  l'édition  d'Otbman  tout  le 
chapitre  Nurein,  les  deux  astres  (Mahomet  et  Ali).  Garcin  de  Tassy  a  donné 
dans  le  Journal  asiatique,  cahier  de  mai  1842,  une  édition  et  traduction  de 
ce  chapitre,  extrait  de  l'ouvrage  de  MyÀhsin-Fanû  Mais  Mina  Kazem-Beg, 
professeur  primitivement  à  l'université  de  Kassan  (et  aujourd'hui  à  celle  de 
Saint-Pétersbourg) 9  a  contesté  l'eiacUtude  de  cette  édition,  Joum.  ofiot, 
1843.  —  Comp.  le  docteur  Weil,  dans  son  Introduct,  au  Koran,  p.  80,  Si. 
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Le  Koran  comprend  ]çs  préceptes  fondamcnlaux  pour  toutee 
les  relations  de  la  vie  des  musulmans;  il  contient  les  lois  reli*- 
gieuses,  civiles  et  criminelles,  des  règlements  politiques,  ad- 
ministratifs et  d'économie  sociale,  des  prescriptions  relatives 
à  la  vie  publique  et  privée^  en  un  mot,  tout  ce  qui  peut  avoir 
trait  au  gouverneoient  et  à  l'administration  d'un  peuple  comme 
à  sa  vie  privée. 

Le  système  du  Koran  peut,  quant  à  son  contenu  essentiel, 
(tre  divisé  en  deux  parties  essentielles  :  la  partie  dogmatique 
Usul  ed-dtn,  et  la  partie  rituelle  ou  pratique  Feru^  ed-din. 

Dans  la  partie  dogmatique,  se  rangent  : 

1)  L'admission  du  Koran^  comme  du  dernier  et  du  plus  par- 
fait livre  que  Dieu  ait  lui-même  publié.  Les  trois  livres  révélés 
antérieurement  au  Koran,  savoir  :  le  Pentateuque  de  Moise, 
Taurot;  les  Psaumes  de  David^Zefcur^  et  le  Nouveau  Testament^ 
Endjil,  ne  sont  pas  rejetés  par  Mahomet^  mais  il  met  leur  va- 
leur au-dessous  de  celle  de  son  livre; 

2)  La  croyance  à  l'unité  de  Dieu,  ce  qui  lui  fait  repousser 
aussi  bien  l'idolâtrie  arabe  que  la  doctrine  chrétienne  de  la 
Trinité  i 

3)  La  foi  en  Mahomet  comme  le  dernier  et  le  plus  grand  des 
prophètes  *  ; 

4)  Croire  que  c'est  Dieu  qui  gouverne  le  monde  et  qu'il  a 
d'avance  fixé  le  sort  des  humains  (prédestination); 

5)  Croire  à  l'existence  des  anges  et  des  démons,  c'est-à-dire 
de  bons  et  de  mauvais  esprits  (melek  et  djinn)  ; 

6)  Croire  à  la  chute  du  premier  homme  par  la  tentation  de 
Satan; 

7)  Croire  à  la  résurrection  des  morts  et  au  jugement  der«* 
nier  •, 

8)  Croire  aux  peines  et  aux  récompenses  d'une  vie  future, 
au  paradis  et  à  l'enfer  ; 

9)  Admettre  les  qualités  ou  attributs  de  Dieu  ; 

10)  Enfin,  admettre  le  redressement  de  quelques  fausses 
interprétations  de  certains  passages  de  l'ancien  et  du  nouveau 

1  D'après  les  tradUiona  moBulmaiiea  il  y  a  eu,  depuis  Adam  Jasqa'à  Ma- 
homet, 124  mille  prophètes  et  apôtres,  dont  6  seulement  ont  été  directar 
ment  chargés  par  Dieu  de  communiquer  ses  ordres  au  genre  humain  et  de 
lui  donner  des  lois  nouvelles  :  Adam,  Noé,  Abraham,  Moïse,  Jésus  et  Ma- 
homet. 
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Testament,  fausses  inlerprétationâ  émanées  des  écrivains  hé- 
breux et  chrétiens. 

La  seconde  partie,  rituelle  ou  pratique,  renferme  lés  près* 
criptions  sur  : 

1)  Les  prières,  avec  tous  les  rites  qui  s'y  rapportent,  indica- 
tion des  heures  auxquelles  elles  doivent  être  faites  et  des  for- 
mules suivant  lesquelles  elles  doivent  être  récitées  ; 

2)  L'ablution  et  la  purification  du  corps  avant  la  prière  ei 
dans  différentes  autres  circonstances; 

3)  Le  service  divin  à  la  mosquée  le  vendredi  et  les  jours 
de  fête  ; 

4)  Le  jeûne  du  Ramazan  ; 

5)  Les  aumônes  ordonnées  par  la  loi  ; 

6)  Le  pèlerinage  à  la  Mecque; 

7}  La  célébration  solennelle  de  certains  jours  et  mois; 

8)  La  guerre  sacrée  pour  la  propagation  de  Tislamisme; 
A  quoi  il  faut  enfin  ajouter  : 

9)  Les  prescriptions  rituelles  sévères  relatives  à  certaines 
actions  dans  lea  divers  actes  juridiques ,  civils  et  criaii- 
nels  ^ 

i  Les  chapitres  principaux  du  Koran  renfermant  des  préceptes  sur  les  af- 
faires de  la  yie  ordinaire  sont  les  suivants  : 

Le  chapitre  II  •la  tache  •  traite  des  testaments,  des  Jeûnes,  des  pèleri- 
nages, des  aumônes,  de  la  guerre  contre  les  infidèles,  du  marrage»  du  ser- 
ment, du  divorce,  du  don  matutinal,  de  la  tutelle,  des  nourrices,  des  prières, 
de  l'usure,  des  contrats  et  des  témoins. 

Le  chapitre  IV  «  les  femmes  »  embrasse  les  règles  sur  les  orphelins  et  leur 
patrimoine,  les  tuteurs ,  la  dot,  le  partage  des  successions,  la  prostitution, 
l'adultère,  la  pédérastie,  le  mariage^  les  noces  prohibées,  les  châtiments  des 
femmes,  la  miséricorde,  l'avarice ,  les  formes  de  la  prière  et  de  l'ablnUon,  la 
soumission  à  l'autorité,  la  guerre  sainte,  le  meurtre  et  le  témoignage. 

Le  chapitre  IX  «  Vespiation  >  donne  des  détails  sur  la  division  de  Tannée 
en  donse  mois,  sur  les  quatre  mois  sacrés,  sur  la  guerre  sainte  et  sur  le  ser- 
ment. 

Le  chapitre  XVII  «  le  voyage  nocturne  ■  contient  des  préceptes  sur  la  pré- 
destination, sur  la  confession,  sur  le  meurtre,  sur  la  vengeance,  sur  les  biens 
des  pupilles,  sur  la  prière 

Le  chapitre  XXIV  «  la  lumière  »  traite  de  la  peine  do  l'adult^,  de  la  dif- 
famation, de  la  violation  de  domicile,  de  Vhabillement  des  femmes^  de  l'af- 
flrandilsscment  des  esclaves,  du  rapport  des  maîtres  et  de  leurs  serviteurs. 

Enfin  le  chapitre  LX  «  2a  mise  en  épreuve  »  donne  des  prescriptions  con- 
cernant le  mariage,  la  dot,  etc. 
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Tr&s*imparrait  comme  Code  de  lois,  sans  syslème  et  s^ans 
luélhodc  iiuérieure,  plein  de  coolradiclions^  de  répétitions,  de 
passages  obscurs  et  équivoques,  superficiel  dans  beaucoup  de 
règles  importantes^  complètement  muet  sur  un  grand  nombre 
des  principaux  dogmes  et  lois,  mais  néanmoins  en  harmonie 
avec  Torganisaiion  simple  et  patriarchaie  de  la  vie  civile  et  po- 
litique du  peuple  arabe  et  avec  le  degré  peu  élevé  de  sa  civili-* 
sation;  le  Koran  dut,  après  la  mort  de  Mahomet,  ne  plus  suffire 
comme  règle  de  conduite  dans  toutes  les  questions  théologi» 
ques,  c'est-à-dire  suivant  les  idées  asiatiques,  dans  toutes  les 
questions  dogmatiques,  rituelles  et  juridiques* 

On  se  vit  dès  lors  coniraint,  là  où  la  lettre  du  Koran  faisait 
dérant,  de  recourir  aux  explications  orales  du  prophète  et  aux 
exemples  de  sa  vie  publique  et  privée  S  et,  quand  cette  source 
venait  à  tarir  malgré  la  facilité^  comme  le  remarque  très-fine- 
ment le  docteur  Weill^  de  faire  toujours  jaillir  cette  source, 
d*élcver  à  la  hauteur  de  prescriptions  religieuses  et  de  principes 
de  doctrine,  les  décisions  des  imans,  c'est-à-dire  des  kalifes 
(Abubekr,  Omar,  Olhman  et  Ali),  qui  étaient  investis  de  la  plus 
haute  autorité  spirituelle.  Pour  constituer  définitivement  le 
système  religieux  et  juridique  de  Tislamisme,  on  donna  égale* 
ment  force  de  loi  aux  ordres  et  aux  décrets  d(?s  successeurs  des 
quatre  kalifes  et  des  mûdjehides  du  premier  siècle  de  Thégire, 
c'esl-à-dire  des  fondateurs  des  divers  sectes  de  la  religion 
qui  disaient  appuyer  leurs  principes  sur  les  décisions  du  pro*- 
pbète  et  des  imans. 

De  sorte  que  le  premier  siècle  de  Thégire  vit  s'élever  un  édi- 
fice de  religion  qui  prit  de  contmuels  accroissements,  renfer- 
mant des  théories  de  politique,  de  droit  privé  et  de  pure  théo- 
logie, et  qui  tendait,  comme  le  seul  et  véritable  islamisme  révélé 
par  Dieu  à  Mahomet,  à  valoir  universellement  *• 

>  Le  docteur  Ludolf  Krèhl,  dans  son  article  sur  le  Sahih  de  Bachari,  déter: 
mine  delà  manière  suivante,  et  d'après  les  aateurs  masolmans,  la  différence 
qn'il  y  a  entre  le  Koran,  —  la  tradition  divine  et  la  tradition  da  prophète  : 

«  Le  Koran  provient,  d'après  son  nom  et  son  esprit  Intime,  de  Diea  :  — 

>  la  tradiUon  divine  provient  de  Diea  d'après  son  esprit  intime,  mais,  d'à* 

•  près  son  nom,  de  l'envoyé  de  Dlen  ;  —  tandis  que  la  tradition  du  prophète 

•  ne  provient  que  de  celui-ci,  tant  sons  le  rapport  de  l'expression  que  sons 

>  celui  de  l'esprit.  » 

*  De  Hammer  donne  dans  son  célèbre  onvrage  Gesehichtt  de$  atmanUehtn 
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La  base  principale  de  rislamismc  était,  comme  od  Ta  d(^jà 
dit^  le  Koran;  les  parties  accessoires  furent  : 

1)  Les  hedith,  c'est-à-dire  la  tradition  des  explications  orales 
de  Mahomet,  et  les  faits  et  gestes  du  prophète; 

2)  Le  idjmoé  Ummety  c'est-à-dire  l'ensemble  des  décisions 
des  imans  ou  quatre  premiers  successeurs  de  Mahomet,  que  les 
sunnites  regardent  comme  kalifes  dans  le  sens  propre  du  mot^ 
c'est-à-dire  comme  les  chefs  des  musulmans^  ayant  remplacé 
absolument  le  prophète^  et  qui^  sans  avoir  obtenu  directement 
la  tradition  divine^  n'en  ont  pas  moins  droite  comme  chefs  su- 
prêmes légitimes,  à  une  obéissance  absolue,  et  dont  les  actions 
et  les  paroles  méritent  d'être  imitées;  enfin  : 

3)  Le  kiyas  ou  mt^ekulj  c'est-à-dire  les  décisions  et  arrêtés 
(préjugés)  qui,  dans  des  hypothèses  semblables^  étaient  éma- 
nées (c'est  pourquoi  on  les  appelle  aussi  e'tebar  ul-emihol)  des 
kalifes  du  premier  siècle  de  Phégire  et  des  fondateurs  des  di- 
verses sectes  de  la  religion. 

Les  actes  de  Mahomet  non  relatés  dans  le  Koran  et  ses  ordres 
oraux  (les  hedith)  ne  sont  pas,  dans  la  foi  mahométahe,  sus- 
ceptibles d'être  observés  d'une  manière  aussi  absolue  que  les 
manifestations  mêmes  de  la  volonté  de  Dieu^  mais  ils  doivent, 
comme  décisions  et  actes  personnels  du  prophète,  servir  de 
règles  pour  les  cas  que  le  texte  du  Koran  n'a  pas  prévus^  La 
réunion  et  1^  rédaction  par  écrit  de  ces  traditions  dut  aniener 
de  nouveau  des  variantes  et  des  contradictions.  On  les  trouva 
principalement  dans  les  hedith  provenant  de  Ali,  le  neveu  et 
gendre  du  prophète,  et  des  principaux  eshahen  ou  successeurs 

BHches,  1 1,  p«  92  et  sQlv.,  les  quatre  looraei  soifautte  da  droit  publie  dt 
rislamisme: 

1)  Le  Koran,  ou  la  parole  de  Dieu  ; 

2)  La  SunnGf  on  la  parole  dn  prophète  ; 

3)  Les  décisions  unanimes  des  pères  de  l'Église  isUuniqne,  c'est-A-dire  des 
quatre  grands  imans; 

4)  Et  le  i)r/i,  législation  arbitraire  qui  remplit  les  laconea  ou  supplée  au 
I                          silence  des  trois  autres  sources,  sans  pouvoir  jamais  les  contrarier. 

I  Alâ  Ed-din,  le  deuxième  chef  des  Osmans  (1328  après  Jésus-Christ]  fat  le 

premier  qui  fortifla  Tempire  par  des  lois  poUtiques  et  des  insUtutions  pu- 
bliques. Ces  règles,  qui  ont  été  snccessiYébient  accrues  suivant  les  besoins  de 
rËtat,  ont  pris  depuis  lors  le  nom  de  Kanun  (Uré  du  mot  grec  xavcbv),  et  Ton 
en  a  appelé  le  recueil  Kanunnameh ,  ce  qui  ne  rend  pas  Tidée  attadiée  chez 
nous  aui  expressions  droit  canonique,  mais  ce  qu'il  faut  traduire  par  droit 
relatif  à  la  chose  publique. 
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et  coropagDODS  de  Mahomet;  — dans  ceux  de  Abu  Hûretre, 
proche  parent  de  Mahomet;  —  de  Ibri  Abbas^  cousin  db  pro- 
phète; —  de  Ibn  Omar^  fils  du  kalife  Omar;  — de  Enes  Ibn 
Malek  ;  —  enfin  de  ' Aischè,  fille  d'Abu  Bekr  et  veuve  du  pro- 
phète '. 

A  part  quelques  questions  relatives  à  la  fixation  de  certains 
points  religieux,  ce  furent  surtout  les  droits  personnel»  d*Alt 
et  de  ses  descendants,  qui  devinrent  Tobjet  de  ces  variantes  et 
de  ces  contradictions  dans  les  hedith^  et  c'est  à  cela  qu'il  faut 
principalement  attribuer  la  scission  de  Tislamisme  en  sectes. 

Abu  Hûreire,  la  veuve  Aischeetles  autres^  déniaient  notaiti'- 
tnen  t^  dans  leurs  hedith^  à  Ali  les  privilèges  personnels  auxquels  il 
prétendait  par  suite  de  plusieurs  expressions  du  prophète;  cela 
conduisit  à  la  fin  les  descendants  et  les  partisans  d'Ali  à  rejeter 
toutes  les  traditions  qui  ne  lui  étaient  pas  favorables  et  à  n'ad- 
mettre que  celles  qui  émanaient  d*Ali  lui-même  :  la  conséquence 
fut,  d'un  autre  côté,  que  les  adeptes  du  parti  qui  admettait 
comme  obligatoires  tous  les  heditb  émanés  des  principaux 
disciples  du  prophète,  se  détachèrent  complètement  des  par* 
tisans  d'Ali. 

Abu  Bekr  fit  rédiger^  pendant  son  kalifat,  un  recueil  des 
heditb  fondés  sur  la  déclaration  des  principaux  ahab,  et  il  y 
fit  insérer  aussi  ceux  d'Ali,  en  omettant  néanmoins  ceux  qui 
coâsacreraient  les  privilèges  personnels  de  cet  iman. 

Ce  recueil  d'hedith  fut,  par  la  suite  des  temps,  augmenté  par 
l'addition  de  décisions  d'autres  contemporains  de  Mahomet^  et 
actuellement  les  musulmans  de  ta  secte  des  sunnites  en  pos* 
sèdent  six  volumes,  connus  sous  le  titre  de  sihohe  ritieh,  c'est- 
à-dire  six  livres  de  traditions  véritables.  Ce  sont  notamment  : 

1)  Le  livre  de  Abu  Abdullah  Mohammed  ol-Buchari  *; 

2)  Le  livre  de  Musiiu  Nischapuri  ; 

3)  Le  livre  de  Dawud  Sidjistani  ; 

^  Dans  son  inuoductlon  à  Touvrage  Mûchteser-ul'Wikayêt,  page  7,  le  pro^ 
fcsseur  Hirza  Kazem-Beg  nomme,  outre  les  quatre  califes  et  lee  quatre  correc- 
teurs du  Koran,  encore  sept  successeurs  du  prophète  Mahomet  qui  ▼! valent 
sous  le  règne  d'Osman.  —  Sur  les  compagnons  Ethaben,  oomp.  le  BecMi'i  de 
Buchariy  partie  II,  chap.  29,  et  Tarticle  du  docteur  Krehls^  dans  le  Journal 
de  la  Société  orientale  d^ Allemagne,  t.  IV,  cahier  1 ,  p.  14. 

'  Sur  cet  ouvrage  de  fiuchari,  voy.  l'article  du  docteur  Krehis,  dans  le 
Journal  de  la  Société  orientale  éPÂllemagne,  tel.  IV,  eah.  1 .— los.  de  Haffl<* 
mer^  dans  les  Annalet  viennoisetf  année  courante,  p.  75-79. 
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4)  Le  livre  de  Termidsi  ; 

5)  Le  livre  de  Nesai  ; 

6)  Le  livre  de  Ibn  Madji  Kazwini  '. 

Réunis  au  Koran,  les  trois  ëléments  qui  vienoeui  d'ôire  in- 
diqués, à  savoir  :  les  hêdiih^,  le  idjmo*e  ûmmet  et  le  kiya$y 
forment  la  base  fondan:entale  de  la  doctrine  juridique  des  sun- 
nites. Plus  tard,  les  quatre  fondateurs  de  la  secte  des  sunnites 
ont  encore  tracé  différentes  règles  rituelles  et  de  conduite,  dans 
une  relation  intime  avec  ces  éléments  *. 

Les  musulmans  de  la  secte  des  schiites  n'admettent  pas  du 
tout  les  règles  de  l'idjmo'e  ûmmet,  et  parmi  les  traditions  des 
successeurs  du  prophète,  ils  ne  reconnaissent  d'autorité  qu'aux 
hedith  kudesiy  c'est-à-dire  aux  traditions  qui  émanent  d'Ali. 

Suivant  la  parole  de  Mahomet,  l'islamisme  devait  se  diviser 
en  73  sectes  ',  et,  de  fait,  le  nombre  de  ces  sectes  est  très-con- 

*  PlasieuTi  auteorg  européens  ont  appelé  le  recueil  des  Hedith  «  le  lirre 
Swnna,  •  et  enseignent,  pour  désigner  la  différenoe  delà  secte  sunnite  et  de 
la  seele  sehiite,  que  eette  différence  gtt,  non-seulement  en  ce  <ipe  les  schiites 
n'admettent  pas  les  trois  premiers  califes  comme  légiUmes  successeurs  du 
prophète,  mais  encore  en  ce  que  ces  mêmes  schiites  rejettent  le  livre  Sunna, 
tandis  que  les  sunnites  l'admettent  comme  règle  absolue.  11  ïàut  s'entendre. 

il  n'existe  pas  ches  les  musulmans  de  IWre  appelé  Sunna  :  la  niiifio  désigne 
l'ensemble  des  règles  qui  ont  été  transmises  aux  adeptes  de  l'islamlsoie 
dans  les  hedith  ou  traditions,  et  constatées  on  recueilUes  çà  et  U  par  divers 
reeueUs.  Les  schiites  admettent  ces  hedith  aussi  bien  que  les  sunnites.  Le 
cinquième  dogme  des  premiers,  Vimamet,  est  fondé  entièrement  sur  des  tra- 
ditions. La  yéritable  différence  gtt  principalement  en  ce  qui  suit  :  Les  sun- 
nites fondent  leur  doctrine,  surtout  et  aans  exception,  sur  l'ensemble  des 
hedith  comme  explications  et  confirmations  des  lois  du  Coran,  et  sur  les  dé- 
cisions concordantes  des  premiers  califes  ou  les  décisions  de  la  totalité  des 
califes.  C'est  pour  cela  que  les  sunnites  prennent  aussi  le  nom  de  Ehli  sun* 
net  loe  djésioVl,  c'est-à-dire  sectateurs  du  funrMt  et  des  lois  de  tous  les  ca- 
lifes. —  Les  sehtttes.  au  contraire,  volent  dans  les  hedith  ou  faits  et  gestes 
de  Mahomet  des  compléments  du  Coran ,  et  rejettent  ceux  qui  sont  en  eon- 
tradicUon,  suivant  leur  manière  de  voir,  avec  les  règles  du  Coran  en  quelque 
point,  et  ils  n'admettent  pas  du  tout  le  djemo'et  ou  les  décisions  de  l'assem- 
blée géttârale* 

*  Dans  la  suite  des  temps,  Il  parut  sur  les  écrits  des  Imans  ou  fondatenn 
de  sectes  des  commentaires  spéciaux  sous  le  nom  de  Scherh,  dans  lesquels 
le  te&te  fut  appelé  If e(n.—  Sur  ces  commentaires,  Scherh,  furent  écrites  dea 
gloses  appelées  Haichiyeh4 

*  «  Les  musulmans  disent  qiie  la  religion  des  mages  s'était  divisée  en 
>  70  croyances  différentes,  que  le  Judaïsme  en  compte  7 1 ,  le  christianisme  72, 
»  et  que  rislamlsme  doit  en  renfermer  78.  »  (Reinaud,  Jfon.,  I,  p.  383.)  — 
Comp.  les  ouvrages  echlltas  sous  les  titres  :  Dieemeions  de  Joahanno,  p.  s:. 
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sidërable }  elles  se  distiDgueDt^  soit  par  les  dogmes  de  la  foi  et 
par  les  doctrines  qui  s'y  rapportent^  soit  par  les  préceptes  ri- 
toels  et  les  règles  du  droit  civil  et  du  droit  criminel.  L'origine 
de  cette  multitude  de  sectes,  qui  souvent  ne  sont  en  désaccord 
que  sur  des  points  non  essentiels,  date  principalement  de  la 
première  année  de  Thégire,  où,  par  application  de  ces  paroles 
du  Koran  : 

Fi^eiebru  ya  iUlU  elbob  le'ellekam  iûflihun. 

«  0  peuple,  examine  les  choses  et  tu  trouveras  la  vérité.  » 

(paroles  par  lesquelles  Dieu  concède  Texamen  des  articles  de 
croyance  %  les  interprètes  musulmans  soumettaient  les  cha* 
pitres  du  Koran  à  une  discussion  et  à  une  critique  détaillées, 
et  devenaient  ainsi  les  fondateurs  de  sectes  religieuses. 

Il  n'entre  pas  dans  le  domaine  du  présent  ouvrage  de  donner 
une  énumération  complète  de  toutes  les  sectes  de  l'islamisme  : 
il  ne  sera  fait  mention  ici,  avec  quelques  détails,  que  de  celles 
qui  ont  des  adeptes  dans  les  provinces  transcaucasiennes  sous 
la  domination  russe  *• 

Les  sectes  musulmanes  les  plus  considérables  sont  la  secte 
iunni  et  la  secte  sch'Ce,  lesquelles  se  subdivisent  en  sous-sectes*. 

et  le  livre  Bumiyêh.^-  Yoy.  aussi  V Introduction  au  Koran  du  docteur  Weil, 
p.  97.  —  Sur  le  nomibre  canonique  des  sectes  mnsalmanes  et  sur  la  symbo- 
lique des  nombres  70  à  73,  compares  enfla  l'intéressante  dissertation  de 
Steinschneider,  dans  le  Journal  de  la  Société  orientaU  d^AUemagne,  t.  lY. 

*  Korau,  ch.  Il,  y.  254;  cb.  XLII,  t.  6  ;  cb.  Il,  v.  117. 

Mabomet  s'élève  contre  le  morcellement  de  l'Islamisme  en  sectes  dans  les 
cbapitres  YI,  160;  XXI,  96;  XXIII,  54;  XXYII. 

*  On  trouvera  des  détails  étendus  sur  les  sectes  de  l'islamisme  dans  Sale, 
Obtcrvat,  hist.  iur  le  mahométisme;  Livres  sacrée  de  VOrient;  —  Taylor, 
Hist.  du  mahométisme  et  de  ses  actes, 

*  Les  adeptes  de  la  secte  sunni  se  nomment  aussi  Ehli  sunnei  we  é^emo^et, 
c'est-à-dire  disciples  du  Sunnet  et  de  Vldjmo'e,  ou  bien  encore  Ehli  Tscheko- 
ryar,  c'est-à-dire  partisans  des  quatre  premiers  califes. 

«  Sunny  signifie  légal,  fidèle  à  la  loi,  parce  que  ceox  qui  professent  cette 
»  doctrine  prétendent  être  les  fidèles  serviteurs  du  propbète,  tant  pour  la 
>  doctrine  que  pour  les  prajUqaes.  Chiyah  signifie  compagnon ,  confrère.  » 
(Cbardin,YI,p.  173.) 

Les  scbiites  sont  appelés,  par  les  sonnltes,  Roseri,  c'est-à-dire  séparés, 
décbus;  ils  s'appellent  eux-mêmes  Ehli  edilet,  les  Justes^  les  vrais. 
.  Yoy.  aussi,  sur  la  différence  des  sectes  sunnite  et  schiite,  le  célèbre  ou- 
vrage de  Hammer,  Geschichte  des  osman,  Reichs,  I,  p.  704-710.  —  L'article 
du  docteur  Haneberg ,  dans  le  Zeitsehfift  der  detUseh.  morgen,  geteUschaft, 
Bd.  Il,  Hest. 

XY,  34 
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Les  ditfôrences  des  sectes  sunni  et  sohi^e  se  rapportant  soit 
aux  dogmes  de  la  foi^  soit  à  la  partie  pratique  de  la  doctrioe  et 
aux  règles  du  droit  privé. 

Ces  différences,  quant  aux  dogmes  de  la  foi,  consistent  : 

a)  Dans  l'admission  et  le  rejet  partiel  de  VitnamHy  c'est-à- 
dire  du  droit  héréditaire  qui,  selon  la  secte  schfe,  appartiendrait 
à  la  race  d'Ali^  de  régner  sur  le  peuple  musulman.  Les  sunnites, 
au  contraire,  ne  reconnaissent  point  d'imans  autres  que  les 
quatre  premiers  kalifes;  selon  eux>  la  puissance  spirituelle  et 
temporelle  aurait  été^  après  la  mort  du  prophète,  transmise  ré- 
gulièrement aux  plus  dignes  par  le  choix  du  djemo'et,  c'est-i- 
dire  Tuniversalité  du  peuple.  Chez  les  adeptes  de  la  secte  schiTe 
rimamet  est  un  des  dogmes  les  plus  importants.  Â  leurs  yeux, 
les  trois  premiers  kalifes,  comme  tous  ceux  qui  descendent  de 
la  race  de  Béni  Umeiyeh  (les  Omeiades),  et  de  Béni  Abbas  (les 
Abbasides),  sont  les  usurpateurs  des  droits  légitimes  de  l'iman 
Ali  et  de  sa  postérité  :  aussi  regardent-ils  les  procédés  de  ces 
personnages  non-seulement  comme  injustes^  mais  comme  mé- 
prisables et  exécrables.  De  leur  côté,  les  sunnites  n'admettent 
pas  Vimamet;  néanmoins,  ils  tiennent  Ali  pour  un  kalife  légitime, 
mais  seulement  au  quatrième  rang,  après  Abu  Bekr^  Omar  et 
Othman,  et  ils  honorent  en  lui  et  dans  sa  race  le  sang  de  leur 
prophète. 

b)  Dans  la  doctrine  du  teklyeL  Elle  consiste  à  admettre  qu'il 
est  permis,  dans  les  cas  extrêmes  où  la  vie  est  en  danger  \  de 
ne  pas  confesser  ou  de  nier  sa  religion.  Les  scbiites  l'ont  em- 
brassée :  mais  elle  est  repoussée  par  les  sunnites,  qui  disent 
qu'il  n'est  pas  permis  au  musulman^  dans  quelque  occurrence 
que  ce  soit,  de  nier  sa  foi. 

c)  Dans  la  doctrine  de  ia  prédestination  cheir  we  9ch$rre  du 
bien  et  du  mal.  Quoique  les  deux  secles  l'admettent  également, 
néanmoins  les  scbiiles  ne  croient  i  la  prédestination  que  comme 
attribut  de  Dieu  qui  connaît  d'avance  la  destinée  future  de 
chaque  homme  (prescience),  mais  non  comme  une  détermina- 

I  tion  fatale  et  irrévocable  de  toutes  les  actions  humaines.  Les 

I  sehiiies  reconnaissent  donc  dans  l'homme  le  libre  arbitre^  )c 

^  Le  principe  du  Tekiyeh  eat  fondé  par  les  schiites  sur  le  verset  27  da  cha- 
pitre III  du  Koran.  Cependant  ce  principe  n'est  de  mise  qu'an  regard  des 
musulmans  des  diverses  sectes,  mais  jamais  au  regard  des  înOdèles. 


choix  entre  le  bien  et  le  mal,  la  pleine  liberté  des  aeliona. 
(Yoy.  rintroductioD  au  Korao  du  docteur  Weiil,  p.  107.) 

Les  points  de  différence  entre  les  deux  sectes^  relativement 
aux  pratiques  du  culte  et  aux  règles  du  droit  privé,  se  rap- 
portent : 

a)  Aux  ablutions  et  purifications; 

6}  Au  rite  des  prières; 

c)  Aux  prescriptions  à  observer  en  matière  de  pèlerinages  ; 

d)  A  différentes  règles  de  droit  civil  et  criminel,  concernant 
notamment  le  mariage,  la  succession,  le  témoignage,  etc.  ^ 

La  secte  schi'e  se  partage  en  plusieurs  branches  qui  ne  dif- 
fèrent cependant  entre  elles  que  sur  un  seul  point  de  doctrine, 
Vimamet.  Ces  branches  sont,  d'après  le  livre  mûckieier  nofôf  au 
nombre  de  huit,  parmi  lesquelles  la  principale  est  celle  des 
imamites,  qui  compte  douze  imans  depuis  Ali  jusqu'à  Mehdi. 
Cette  sons-secte  est  la  pins  nombreuse  parmi  les  scbiites;  ses 
adeptes  s'appellent  nodji  (les  sauvés)  et  soutiennent  que  leur 
doctrine  est  la  seule  vraie,  ta  seule  éclairée,  la  seule  qui  procure 
la  béatitude  *.  En  ce  qui  concerne  les  règles  du  culte,  du  droit 
et  de  la  vie  privée,  il  n'y  a  point  entre  les  sous-sectes  scbiites 
de  divergence  qui  mérite  d'être  notée* 
'  La  secte  sunni  se  divise  en  quatre  branches  principales  ap- 
pelées du  nom  des  personnages  religieux  qui  ont  tracé  les 
prescriptions  des  pratiques  du  culte  ou  rendu  des  décisions  fai- 
sant loi  pour  les  questions  de  droit. 

^  11  lera  «loettion  de  ces  diflérenees  en  matièie  de  droit,  dans  la  suite  de 
cet  ouvrage,  à  leur  place  respectiYe. 

*  D'après  la  tradition,  comme  on  l'a  va  ci-dessna,  rialamisme  devait  se 
partager  en  73  sectes,  parmi  lesquelles  cependant  une  seule  devait  procurer 
le  salut,  la  béaUtude,  nêdjot.  —  «  Il  ;  a  72  sectes  hétérodoxes,  U  n'y  en  a 
»  qu'une  seule  orthodoxe,  »  dit  Steinsohneider  {Nodjiy^t),  loe.  du,  p.  168. 

Le  professeur  Mina  Kaiem-Beg,  dans  ses  observations  sur  l'écrit  de  M.  Gar- 
cia do  Tassy,  dit  qu'après  la  mort  d'Ali  U  y  eut  parmi  les  scbiites  plus  de 
70  sectes,  et  qu'actuellement  il  y  a  22  sons-sectes. 

Les  sous-sectes  principales  des  scbiites  sont  au  nombre  de  3  :  les  Zeidltes, 
les  Ismaélites  et  les  Imamites. 

Les  sous-sectes  portent ,  d'après  Mina  Kaxem-Beg,  les  dénominations  sui- 
vantes, au  nombre  de  22  :  1)  Sabaye;  2)  Kamllie;  3)  BctJanie;  4)  Mugiiie; 
5)  Mensariev  6)  Ghatabie;  7)  Garabie;  8)  Scherifle;  0)  Chischamie;  10)  Ju- 
nusie  ;  1 1)  Mefdzalie  ;  12]  Zerarie  ;  13)  Ischachie  ;  14)  Abulhassanle  ;  15)  Mû- 
favrwidie;  l8)Kaiaiie;  17)  Abumûslimle;  l8)Herdjiye;  ]9)Batinle;  20)DJa- 
rudle;  21)  Abterie;  22)  loumle. 
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terrain.  Le  sieur  SaudemoDt ,  riverain  du  sentier  supprimé  par 
M.  le  préfet  y  ayant  sur  ce  sentier  une  soriie  attestée  par  une 
porte  de  derrière,  et  se  voyant  privé  de  ses  droits  d'issue  et 
de  passage,  les  réclama  par  une  citation  au  posaessoire.  M.  le 
juge  de  paix  lui  répondit^  par  jugement  du  21  juin  1855,  noo 
plus  comme  au  sieur  Sylvain,  que  c'était  un  passage  de  tolé- 
rance, mais  : 

«  Attendu  que  par  suite  d'une  délibération  du  oonseil  mmii- 
»  cipal  de  Bois-Bernard ,  approuvée  par  l'autorité  supérieure^ 
»  le  sentier  en  litige  (dit  les  Onze)  a  été  cédé  par  la  commune 
1»  an  sieur  Ternuick;  qu'un  arrêté  préfectoral  do  mois  de  mai 
»  1854  a  déclaré  ce  sentier  supprimé  comme  voie  communale, 
»  et  en  a  mis  en  possession  ledit  Ternuick;  que  ces  faits  ré- 
»  sultent  des  explications  fournies  par  le  défendeur  et  non 
»  contredites  par  le  demandeur  ; 

m  Que  dès  lors  le  sentier  étant  légalement  sapprimé  à  Té* 
»  poque  oik  le  demandeur  a  intenté  son  action  en  trouble,  il  ne 
»  pouvait  avoir  qualité  pour  intenter  utilement  une  semblable 
»  action; 

»  Attendu  que  le  sieur  Saiidemont  prétend  exercer  on  passage 
»  personnel  ni  singuli  sur  le  sentier  dont  il  s'agit ,  toutefois  sa 
»  demande  ne  reposerait  sur  aucun  titre  ; 

»  Attendu  qu'il  résulte  des  débats  et  divers  élémenti»  de  la 
»  canse,  que  le  sieur  Saudemont  a  accès  sur  la  voie  publique 
»  par  la  piincipale  rue  du  village,  qui  le  conduit  sur  les  champs 
t>  par  un  chemin  court  et  comoiode;  qu'il  n'a  accès  du  côté  do 
»  sentier  que  par  one  trooée  qu'il  pratique  dans  sa  haie  en  bi* 
»  ver  et  pour  ses  besoins  momentanés;  que  par  conséquent  le 
»  sentier  des  Onze  n'eet  pas  pour  loi  on  sentier  atile  à  l'exploi- 
»  tation  de  son  héritage,  ni  on  sentier  d'enclave  ; 

»  Attendu,  entkoit,  qoe  le  droit  de  passage  réelamé  par  le 
»  demandeur,  droit  de  servitude  discontinue,  ne  peut  s'acquérir 
»  qoe  par  titre;  qoe  ces  divers  faits  et  circonstances  rendent  de 
»  tous  points  l'action  intentée  par  le  sieor  Saodemont  non  vala- 
»  ble;  nous,  juge  de  paix,  par  ces  divers  motib,  disons  qoe 
n  l'action  du  demandeur  est  non  reoevable,  l'en  débootons  et  le 
»  condamnons  à  tons  les  frais  et  dépens.  » 

J'aime  mieux  la  première  opinion  du  juge  de  paix  sor  le  sen- 
tier de  Bois-Bernard.  H  avait  jugé  que  ce  n'était  qu'un  passage 
de  tolérance  ;  c'était  une  erreur  saoa  doute^  mais  elle  éittit 
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claire  et  nette,  tandis  que^  dans  ce  second  jugement,  les  er- 
reurs y  sont  amoncelées  de  manière  qoMl  est  impossible  de 
bien  précise^  celle  qui  a  fait  perdre  le  procès  à  Saudemont. 
Est-ce  parce  que  le  sentier  était  supprimé  comme  voie  com- 
munale, par  arrêté  de  M.  le  préfet,  à  l'époque  à  laquelle  Sau- 
demont a  introduit  son  action,  et  que,  par  suite,  il  n'avait  pas 
qualité?  Il  est  difficile  d'admettre  que  l'arrêté  du  préfet  a  en- 
levé la  qualité.  Est-ce  parce  que  Saudemont  agit  ui  singuli? 
est-ce  parce  que  Saudemont  a  accès  sur  la  voie  publique  par  la 
principale  rue  du  village,  qui  le  conduit  aux  champs  par  un 
chemin  court  et  commode?  est-ce  parce  qu'il  ne  se  sert  du  sen- 
tier qu'en  hiver?  est-ce  parce  que  ce  sentier  n'est  pas  un  sentier 
d'enclavet  est-ce  parce  que  le  droit  de  passage  réclamé  par 
Saudemont  est  une  servitude  discontinue?  C'est  par  toutes  ces 
raisons  à  la  fois,  dit  le  jugement,  sans  fnontrer  comment  elles 
peuvent  se  concilier  entre  elles.  N'importe,  Tune  ne  vaut  pas 
plus  que  l'autre,  et  aucune  d'elles  n'a  été  trouvée  bonne,  en 
définitive,  par  les  tribunaux  Supérieurs,  ainsi  qu'on  va  en  être 
convaincu. 

Sur  l'appel,  le  tribunal  d'Ârras,  par  jugement  du  31  août  1855, 
en  adoptant  les  motifs  des  premiers  juges,  confirme. 

Laissons  au  tribunal  d'Arras  le  soin  de  se  réfuter  lui-même; 
il  n'a  pas  tardé  à  le  faire. 

Pourvoi  en  cassation  ;  arrêt  de  rejet  du  8  août  1856. 

Sur  le  premier  moyen  : 

«  Attendu  que  l'action  intentée  par  le  demandeur  avait  pour 
»  objet  de  se  faire  maintenir  en  possession  d'un  droit  de  pas- 
»  sage  sur  une  partie  de  terrain  ayant  formé  un  sentier  commu- 
»  nal  dans  la  commune  de  Bois-Bernard ,  possession  dans  la- 
n  quelle  il  se  disait  troublé  par  le  sieur  Ternuick  ; 

»  Qu'il  résulte  des  faits  déclarés  par  le  jugement  attaqué,  que 
»  le  chemin  en  litige  avait  cessé  d'être  un  sentier,  ayant  été 
»  vendu  par  la  commune,  avec  l'autorisation  du  préfet,  au  sieur 
>i  Ternuick  ; 

>  Attendu  que  cet  acte  administratif  n'avait  pas  été  attaqué; 

»  Que,  dans  Télat  des  faits,  le  demandeur  ne  pouvait  être 
»  recevable  à  exercer  l'action  pour  trouble  possessoire  comme 
»  habitant  la  commune  et  à  ses  droits  ; 

»  Que,  d'autre  part,  pour  agir  comme  invoquant  un  droit 
»  privé  de  aervitode  de  passage,  il  était  soumit  aux  dispositions 
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»  de  l'arlicle  691»  qui  déclare  que  les  servitudes  discontiiHies 
»  oe  peuvent  s'établir  que  par  titres;  qne^  dans  respèoe^  il  est 
»  déclaré  par  le  jugement  attaqué  qu'il  n'y  avait  ni  titre  ni  en- 
t»  clave;  qu'ainsi,  dans  ces  circonstances,  en  déclarant  ht  de- 
»  mande  non  recevable,  le  jugement  attaqué,  loin  de  violer  la 
M  loi,  en  a  fait  une  juste  application.  » 

Sur  le  deuxième  moyen  : 

«  Attendu  que  devant  le  tribunal  d'Arras  jugeant  en  appd,  le 
»  demandeur  a  articulé  divers  faits  dont  il  demandait  à  faire 
»  preuve,  et  si  le  jugement  attaqué  ne  donne  pas  de  motif  spé- 
»  cial  pour  rejeter  ces  conclusions,  ledit  jugement,  en  décla- 
»»  rant  par  les  motifs  qu'il  énonce  à  cet  égard  le  demandeur  non 
»  recevable  dans  son  action,  a  suffisamment  répondu  aux  con- 
»  clusions  à  An  de  preuve  ;  rejette.  » 

Le  sieur  Saudemont,  qui  n'avait  jamais  vn  soutenir  que  le 
sentier  était  un  sentier  communal  que  la  commune  avait  vendu 
avec  l'autorisation  du  préfet,  et  qui,  au  contraire,  avait  pris 
communication  des  pièces  qui  établissaient  que  la  coromane 
avait  toujours  soutenu  qu'elle  n'était  pas  propriétaire,  et  que  le 
sentier  avait  été  supprimé  par  arrêté  du  préfet,  le  sieur  Saude- 
mont, qui  n'avait  jamais  eu  la  prétention  d'agir  comme  habitant 
de  la  commune  et  à  ses  droits,  mais  bien  dans  son  intérêt  privé, 
comme  riverain  ayant  des  droits  d'issue  et  de  passage,  s'em- 
pressa de  reproduire  ses  prétentions  au  pétitoire ,  et  d'appeler 
la  commune  de  Bois-Bernard  en  lui  disant  :  Si  le  sentier  a  été 
vendu  par  vous,  vous  avez  vendu  ce  qui  ne  vous  appartient  pas. 
S'il  est  chemin  d'exploitation  et  s'il  est  sentier  communal,  vous 
n'avez  pu  le- vendre  qu*à  la  charge  des  droits  des  tiers.  Donc 
l'acte  de  vente  qui  sert  de  base  à  l'arrêt  de  rejet  ne  peut  avoir 
pour  effet  de  me  priver  de  mes  droits. 

Mais  avant  de  continuer  mon  rôle  de  narrateur,  qu'on  me 
permette  de  résumer  en  quelques  observations  ma  protestation 
contre  l'arrêt  de  la  Cour  suprême  du  8  avril  1856,  protestation 
que  je  puis  d'autant  plus  hasarder,  que  nous  allons  bientôt  avoir 
pour  la  justifier  les  décisions  du  tribunal  d'Arras  et  de  la  Comr 
de  Douai. 

La  Cour  de  cassation  rejette  le  pourvoi  parce  que  la  com- 
mune avait  vendu  le  sentier.  Mais  ne  résulte-t-il  pas  de  nom- 
breux arrêts  de  cette  Cour,  comme  de  la  doctrine,  que  la  des- 
tination même  des  voies  publiques  communales  crée  an  public 
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et  à  chaque  riverain  an  titre  légal  au  droit  de  passer.  Par  suite, 
ce  titre  peut  servir  de  fondement  à  raction  possessoire ,  et  ne 
peut  être  anéanti  par  un  arrêté  préfectoral  qui  déclare  la  voie 
communale  supprimée  comme  voie  publique.  La  vente  faite 
du  terrain  par  la  commune  ne  se  peut  pas  non  plus  anéantir; 
car  si  une  commune  peut  supprimer  et  vendre  une  voie  com- 
munale qui  lui  parait  inutile»  elle  ne  le  peut  jamais  qu'à  la 
charge  des  droits  des  tiers. 

La  Cour  de  cassation  ajoute  que  Saudemont  ne  pouvait  exercer 
l'action  comme  habitant  la  commune  et  à  ses  droits.  C'est  très- 
vrai^  aussi  Saudemont  n'a-tril  jamais  eu  la  prétention  d'agir  au 
nom  et  dans  l'intérêt  de  la  commune,  mais  bien  dans  son  in- 
térêt privé;  il  suffit  de  lire  l'exploit  introductif  d'instance  et  les 
conclusions  pour  s'en  convaincre.  On  y  lit  en  effet  :  attendu 
que  ce  serait  en  vain  que  le  sieur  Ternuick  chercherait  dans 
l'article  49  de  la  loi  de  1837,  une  fin  de  non-recevoir  contre  la 
demande  de  Saudemont,  puisque  dans  la  cause  ce  dernier  n^agit 
pas  au  nom  de  la  commune,  maû  bien  m  êon  nom  propre  el  en 
son  nom  privé.  La  précaution  était  bonne  à  prendre  mais  elle  a 
été  inutile. 

D'autre  part,  porte  l'arrêt,  le  sieur  Saudemont  ne  pouvait  agir 
comme  invoquant  un  droit  privé  de  servitude  de  passage,  parce 
qu'il  était  soumis  aux  dispositions  de  l'article  691. 

Le  sieur  Saudemont  ne  réclamait  pas  une  eerviiuée  de  pas- 
sage, mais  un  droit  de  riverain;  il  est  impossible  de  se  mé- 
prendre quand  on  a  lu  les  conclusions  signifiées  : 

«  Attendu  que  ce  n'est  pas  sérieusement  qu'il  vient  soutenir 
n  qu'il  s'agit  d'une  servitude  discontinue  et  non  d'un  chemin, 
»  puisque  lui-même  a  offert  d'acheter  ce  chemin,  qui  sépare  ses 
»  propriétés,  ainsi  que  le  constate  la  délibération  du  conseil  mu- 
»  nicipal  du  20  juin  1853,  et  qu'il  se  prévaut  de  l'arrêté  de  M.  le 
»  préfet,  du  23  mai  1854,  qui  lui  a  concédé  le  sentier  comme 
»  un  sentier  public,  à  la  charge  d'en  fournir  un  autre. 

»  Attendu  que  Saudemont  soutient  qu'il  s'agit  d'un  sentier 
»  d'exploitation  et  de  desserte  ;  que  cette  vérité  a  été  reconnue 
»  par  le  sieur  Ternuick  lui-même,  par  les  actes  et  la  déclaration, 
»  dans  sa  délibération  du  20  juin  1853,  reconnu  par  les  auteurs 
»  du  sieur  Ternuick,  ainsi  que  le  prouve  la  transaction  du  1*^00* 
»  tobre  1832,  consacrée  par  M.  le  préfet,  par  son  arrêté  du  23 
»  mai  1854,  et  par  le  tribunal  d'Arras,  par  ses  jugements  des 
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»  11  aoât  1854  et  1<^  janvier  1855,  et  qu'au  surplus,  lé  sieur 
«  Saudemont  offre  de  prouver^  si  besoin.  » 

Le  tribunal  d'Arras  n'a  admis  ni  rejeté  cette  preuve.  On  s'est 
fait  un  moyen  de  cette  omission^  mais  la  Goar  de  cassation  dit 
que  le  jugement  était  suffisamment  motivé,  c'est  fort  bien,  mais 
comment  lui  faire  encore  application  de  l'art.  691,  alors  qu'a- 
près avoir  rejeté  toute  idée  de  servitude  il  vient  encore  deman- 
der à  produire  des  titres  quMl  indique? 

Malgré  tout  le  respect  que  m'inspirent  les  décisions  de  la  Cour 
suprême,  je  dois  avouer  que  son  arréc  du  8  avril  1856  n'a  pas 
modifié  ma  conviction^  je  crois  toujours  que  les  sentiers  com- 
munaux sont,  comme  les  rues  et  les  chemins^  la  propriété  de 
tons,  et  que  l'autorité  qui  les  concède^  soit  par  vente  ou  autre- 
ment peut  sans  doute  les  supprimer,  mais  seulement  après  l'ac- 
complissement des  formalités  voulues  p9LT  la  loi  et  le  payement 
d'une  indemnité  envers  ceux  qu'on  dépouille  de  leurs  droits.  Je 
crois,  par  suite,  que  le  sieur  Saudemont  pouvait  introduire  l'ac^ 
tion  dans  les  termes  qu'il  a  pris,  et  qu'il  était  fondé  dans  sa 
demande,  nonobstant  toute  vente  faite  par  la  commune  et  tous 
arrêtés  pris  par  le  préfet. 

Le  sieur  Saudemont  reporta  done  ses  prétentions  an  pétitoire, 
et  voici  ce  que  décida  le  tribunal  d'Arras,  par  son  jugement  do 
31  décembre  1856  : 

•4  Attendu  que,  s'il  est  vrai  de  dire  que  les  actes  administra- 
»  tifs  intervenus  entre  l'admiûistrationet  le  sieur  Ternuick  reia- 
»  livement  à  la  pied-sente  dont  il  s'agit,  n'ont  été  et  n'ont  pu 
»  être  contractés  que  sauf  les  droits  des  tiers  et  sous  la  réserve  de 
»  ces  droits,  il  faut  en  même  temps  reconnaître  que  les  habitants 

•  de  Bois-Besnard  ne  pouvant  pins  attaquer  ces  actes  comme 
»  habitants,  quMls  ne  le  peuvent  que  comme  simples  particuliers 
»  à  cause  dn  pr^odice  qu'ils  leur  occasionneraient  et  des  droits 
»  acquis  dont  ils  les  priveraient,  que  cela  poëé,  il  faut  que  les 
»  sieurs  Saudemont  et  L.,  qui  prétendent  des  droits  privés  sctr 
»  la  pied-sente  concédée  an  sieur  Ternuick,  les  justifient  à 

•  t'aide  de  titres  et  de  preuves  quelconques,  que,  jusqu'à  présent, 
»  cette  preuve  n'a  pas  été  faite  par  eux,  que  leur  demande  n^i 
»  été  ap)>uyée  que  sur  des  articulations  dn  fait  dont  la  preuve 
»  n'a  pas  été  offerte,  qu'il  y  a  donc  lieu  de  les  déclarer  non 
»  ndcevables.  Le  tribunal  prononçant  en  la  cause  continuée  &  cet 

•  éfki  à  son  audience  de  ce  jour,  déclare  les  sieurs  Saudemont 
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»  et  L.  non  recevaUes  dans  leur  demande  et  les  condamne  aux 
»  frais  envers  toutes  les  parties.  » 

Nous  voilà  bien  loin  du  jugement  du  10  janvier  ISSS,  par 
lequel  le  tribunal  d'Àrras  jugeait  que  la  possession  qu'il  avait 
reconnue  était  devenue  lUigieuie  par  mite  âaetee  de  Pautarité 
adminiêtrative  survenus  pendant  le  procès;  nous  voilà  bien  loin 
du  jugement  du  SI  juin  1855^  qui  adopte  tous  les  motifiB  con- 
tenus dans  le  jugement  du  juge  de  paix;  nous  voilà  même  bien 
loin  de  l'arrêt  de  la  Cour  de  cassation  du  8  avril  1856,  le 
tribunal  accueille  la  prétention  des  sieurs  Sandemont  et  L. , 
et  décide  que  les  actes  adminisiratifs  n*ont  pu  être  cùntractés 
que  sauf  le  droit  des  tiers.  Ce  premier  hommage  rendu  enfin  aux 
véritables  principes,  aurait  sans  doute  satisfait  cedx  qui  le  ré- 
clamaient en  vain  depuis  si  longtemps,  si,  an  lien  de  les  déclarer 
non  recevables  (on  a  voulu  dire  sans  doute  nml  fondés)  pour 
n'avoir  pas  ofiert  la  preuve  de  faits  qui  n'avaient  jamais  été 
contestés,  le  tribunal  avait  d'office  et  avant  faire  droit,  ordonné 
telle  preuve  qui  lui  paraissait  ntile« 

Il  ne  pouvait  donc  pas  suffire  au  sieur  Saudemont  d'avoir  fait 
triompher  les  principes,  et  force  était  d'interjeter  appel  devant 
la  Cour  de  Douai  pour  en  obtenir  l'application  ;  c'est  ce  qu'il 
fit,  en  offrant  les  preuves  des  faits^  en  cas  de  dénégation. 

Voici  l'arrêt  rendu  par  la  Cour  impériale  de  Douai,  le  18  août' 
18S7  (2*  chambre),  sur  les  conclusions  conformes  de  M.  l'avocat 
général  Carpentier,  qui,  dans  cette  circonstance,  a  donné  une 
nouvelle  preuve  de  son  érudition  et  du  soin  qu'il  apporte  à 
l'examen  des  a£hires  qui  lui  sont  confiées  : 

«  La  Cour,  attendu  que,  pour  apprécier  les  prétentions  des 
n  appelants  sur  le  sentier  supprimé,  il  est  nécessaire  d'en  dé" 
H  terminer  la  nature  ; 

»  Attendu  que  reliant  ensemble  denx  voies  publiques,  le  che- 
»  min  de  Bois-Besnard  à  Douai  et  le  sentier  de  Bois-^snard  à 
»  Drocourt,  il  était  destiné  à  Tusage  du  public,  non  k  l'exploi- 
»  tatioo  de  quelques  fonds; 

»  Qu'il  n'est  nullement  nécessaire  à  la  culture  des  propriétés 
»  qui  le  bordent»  puisque  toutes  ont  pour  tenant  ta  rue  du  village; 

»  Qu'en  raison  dé  son  peu  de  largeur  (60  centimètres)  il  ne 
»  pouvait  guère  servir  à  l'exploitation,  même  avec  brouettes; 

»  Attendu  que  cette  voie  doit  être  considérée  comme  un 
»  sentier  public  communal  ; 
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»  Qu'elle  est  utile  à  tous,  eu  fournissant  passage  à  tous  d'ane 
»  rae  à  un  sentier; 

»  Que  Temuick  a  avoué  lui-même  cette  utilité  générale  en 
■»  eonsentant  à  établir  sur  sa  prqf^riété,  à  quelques  mètres  de 
»  distance,  un  sentier  dans  la  même  direction; 

»  Attendu  qu'en  1832  les  sieurs  Leduc  et  Bruneau,  aux  droits 
»  desquels  se  trouve  Temuick»  étant  sur  le  point  d'entrer  en 
n  procès  sur  une  question  de  limites»  ont  réglé  la  position  et  la 
»  largeur  qu'aurait  le  sentier  dont  ils  ont  reconnu  l'existence; 

»  Attendu  que  si  la  commune  de  Bois-Besnard  a  cédé  moyen- 
>  nant  indemnité  à  Temuick  tous  ses  droits  sur  ce  sentier,  et  si 
«  le  préfet  du  Pas-de-Calais»  en  apprenant  cette  convention  a, 
»  après  enquête,  prononcé  sa  suppression,  les  droits  de  passage 
»  qui  seraient  acquis  privativement  à  des  tiers  sur  le  sentier,  à 
»  raison  de  leurs  propriétés»  n'en  doivent  pas  moins  être  res- 
»  pectés; 

»  Attendu  que  Saudemont  et  L.  offrent  de  prouver  qu'ils  ont 
»  possédé»  pendant  un  temps  plus  que  suffisant  à  prescription» 
»  i  titre  privatif  et  en  raison  de  leurs  propriétés»  un  droit  de 
»  passage  sur  le  sentier,  manifesté  par  l'existence  d'ouvertures 
»  et  de  portes  dans  la  haie  qui  le  borde; 

»  Que  les  faits  mis  en  avant  sous  les  n**  1»  2  et  3  de  leurs 
»  conclusions,  sont  pertinents  et  admissibles; 

»  Qu'il  en  est  autrement  des  faits  repris  sons  les  n^  4et  5  qui 
»  auraient  pour  but  de  faire  considérer  le  sentier  comme  chemin 
»  d'exploitation  ; 

»  La  Cour,  avant  dire  droit»  admet  L.  et  Saudemont  à  prouver 
»  tant  par  titres  que  par  témoins  : 

»  1**  Que  leur  maison»  dont  la  constraction  remonte  à  plus  de 
»  cinquante  ans,  a  une  issue  sur  le  sentier  litigieux; 
•  »  2''  Que  cette  issue»  qui  se  trouve  au  milieu  de  la  haie»  a 
»  pour  clôture  une  porte  qui  se  pose  et  s'enlève  à  volonté  ^ 

»  30  Que,  de  temps  immémorial,  il  y  avait  des  bâtiments  et 
»  un  puits  avant  la  construction  de  la  maison,  et  que  l'état  de 
»  la  sortie  n'a  jamais  varié  au  profit  des.habitants  de  l'immeuble; 

»  4«  Enfin»  qu'ils  ont  prescrit  le  droit  d'issue  et  le  droit  de 
»  passage  sur  ledit  sentier  pour  en  avoir  joui  pendant  le  temps 
•  et  avec  les  conditions  nécessaires  pour  prescrire; 

»  Ternuick»  entier  en  preuve  contraire»  commet,  etc.» 

Cet  arrêt»  comme  on  le  voit,  pose  nettement  les  principes,  et 
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consacre  les  droits  des  siearsL.  et  Saudeinont^  la  Cour  im- 
périale de  Douai  n'a  pas  pensée  comme  la  Cour  de  cassation, 
que  l'acte  administratif  était  un  obstacle  à  Texeroicede  l'action 
des  sieurs  L.  et  Saudemont;  elle  a  jugé,  comme  le  tribunal 
d'Ârras,  que  si  la  commune  avait  cédé  ses  droits«et  que  si  le 
préfet  avait  prononcé  la  suppression  du  sentier,  lei  droits  de 
passage  qui  seruietU  acquis  privaiivement  à  des  tiers  sur  le 
sentier,  d  raishn  de  leurs  propriétés,  n'en  devaient  pas  moins 
être  respectés^  la  Cour  impériale  n'a  pas  voulu  non  plus  voir, 
comme  la  Cour  de  cassation,  un  droit  privé  de  servitude  de  pas- 
sage dans  l'action  des  riverains  du  sentier,  et  elle  ne  Vsl  pas 
repoussé,  par  l'application  de  l'article  691  du  Gode  Napoléon  ;  en 
déclarant  pertinents  les  faits  articulés  subsidiairement  par  les 
appelants,  et  en  admettant  la  preuve,  la  Cour  de  Douai  a  même 
formellement  jugé  que  les  droits  d'issue  et  de  passage  sur  un 
sentier  communal  pourraient  au  besoin  être  acquis  par  la  pres- 
cription. 

Ce  sont  là,  à  mon  avis,  les  vrais  principes  que  la  jurispru- 
dence fera  triompher,  nonobstant  l'acfêt  de  la  Cour  de  cassation 
du  g  avril  1856. 

Le  droit  des  sieurs  L.  et  Saudemont  ainsi  reconnu,  tout  le  pro- 
cès se  trouvait  réduit  à  une  simple  question  de  fait.  Si  L.  et  Sau- 
demont faisaient  la  preuve  ordonnée,  ils  devaient  triompher; 
8*ils  ne  la  faisaient  pas,  ils  devaient  succomber. 

La  preuve  a  été  faite,  et  elle  a  été  trouvée  très^complète  et 
très-concluante  par  tout  le  monde,  mais  au  dernier  moment, 
les  sieurs  L.  et  Saudemont,  qui  avaient  déjà  subi  tant  d'al- 
ternatives, virent  surgir  une  difficulté  toute  nouvelle  et  qui 
parut  assez  grave  pour  amener  un  arrêt  de  partage  ;  les  droits 
des  riverains  n'étaient  plus  contestés,  la  preuve  était  trouvée 
complète,  on  était  d'accord  pour  reconnaître  que  les  droits  des 
sieurs  L.  et  Saudemont  devaient  être  respectés,  mais  les  débats 
se  concentrèrent  sur  la  question  de  savoir  si  ces  droits  ne  de- 
vaient pas  être  convertis  en  une  simple  indemnité. 

Enfin,  un  arrêt  de  partage  fut  rendu,  trois  nouveaux  magis* 
trats  furent  appelés,  et  tout  fiit  remis  en  question. 

M.  l'avocat  général  Paul,  aujourd'hui  premier  avocat  général 
à  Limoges,  dont  la  parole  avait  à  Douai  l'autorité  que  donnent 
toujours  une  instruction  profonde  et  une  longue  pratique,  est 
venu,  dans  de  trè»-remarqnable9  conclusions  soutenir,  oonnie 


5481  pRoiT  civii«# 

il  l'avait  fait  lors  de  t'arrôt  d^  partage^  que  tes  droite  das  rive* 
raîos  detmeiU  être  retpeotéê  en  no/ure,  at  qu'il  n'éteit  pas  per- 
mis de  les  coavertir  en  une  indemnitéi  que  d'ailleurs  on  ne 
demandait  pas  et  qu'on  n'offrait  pas. 

La  Cour  n'a  pas  partagé  cette  opinion;  Tarrèft  qu'elle  a  rendu 
le  26  juin  1858(2^  chambre)  sera  Tobjet  d'un  troisiènie  article. 

PETIT. 


ÉTUDE  SUR  U  PQSKSMOR  ET  LES  AOTISIS  P08SE8BOiiei. 

radOUK  PB  Là  P0S8BSSI0N.     ^ 

Par  M.  L.-A.  MAaiNiSR,  profeaseur  suppléant  proYisoire  à  la  Fàcolté  de  droit 

de  Rennes* 

{SuiUK) 

Akt.  9.  —  De  IlBloiCfM  da  antm  il 

31.  «<  Il  est  évident,  dit  Pothier,  qu*on  ne  peut  acquérir  la 
possession  d'une  chose  sans  avoir  la  volonté  de  la  posséder. 

«  V.  t  XIV,  p.  7S,  Ult  344. 

*  Cet  élément  de  la  pesaession  est  déslgaé  dies  les  Jarlsoooanltaa  raoïalBs 

par  le  mot  animxu.  Il  est  renferaië  dans  rexpression  à  litre  de  prof^taire 
qui  se  trouve  dans  rarticle  2229  do  Gode.  '—  Nous  devons  parler  Ici  d'une 
possession  tonte  particnUère  que  le  droit  romain  reconnaissait  ches  certaines 
personnes  qni  n'avalent  point  Vanimui  damini;  elle  prend  le  nom  de  poi- 
seuion  dérioé0f  expression  qui  peut  se  baser  sur  un  texte  du  Digeste  (fr.  IS, 
S  2, 2. 8).  La  seule  condition  qu'exigeait  cette  possession  poor  son  acquisi- 
tion était,  de  la  part  de  l'une  des  parties,  l'intention  de  s'en  dépouiller,  de 
la  part  de  l'autre  celle  de  la  recevoir. 

Sons  ce  rapport,  on  a  divisé  les  contrats  en  trois  classes  :  les  ans  ne  trans- 
mettent jamais  la  possession  Juridique;  les  autres  la  transfèrent  toojonra; 
d'antres  ^fln  peuvent  avoir  ce  résultat  suivant  les  circonstances. 

Dans  la  première  classe,  rentrent  le  mandat^  le  commodat,  le  dépôt  pro- 
prement dit,  le  louage  (fr.  1,  $  22,  43.  16;  fr.  9.  41.  2;  fr.  8,  13.  6;  fr.  3, 
S  20, 41 .  2  ;  fr.  25^  $  1 ,  41. 2  ;  fr.  6^  $  2,  43.  26)  et  les  contrats  qui  ne  créent 
qu'un  jus  in  re,  tels  qu'un  usufruit  ou  un  droit  de  superficie  (fr.  12,  pr.  41. 
2;  f^.52^41.  2;fr.  3,S7,43.  17). 

La  seconde  classe  renferme  le  gage  et  l'emphytéose»  L'emph]ftéote  pos- 
sède la  chose  sur  laquelle  porte  la  concession ,  quoiqu'il  n'ait  pas  l'antmia 
domtnt  dans  le  sens  que  le  droit  romain  attache  à  cette  expression  (fr.  25, 
S  1, 22. 1$  fr.  15,  S 1, 2.  S).  Le  créancier  gagiste  acquiert,  en  verta  du  pi§nut. 


POSSESSION.  —  ACTIONS  POSSESSOIRES.  1^43 

»  Par  exemple,  on  me  fait  entrer  dans  le  cabinet  d'une  per^ 
sonne  à  qui  je  vais  rendre  visite  :  en  l'attendant  je  prends  un 
livre  que  je  prends  sur  son  bureau  pour  voir  ce  que  c'est;  il  est 
évident  que  quoique  je  l'aie  entre  les  mains ,  je  n'en  acquiers 
pas  la  possession^  car  je  n'ai  pas  la  volonté  de  le  posséder. 

»  Pareillement  à  l'égard  des  héritages;  si,  dans  un  voyage,  je 
vais  coucher  au  château  de  mon  ami  eii  son  absence ,  quoique 
je  sois  seul  dans  ce  châteaU|  je  n'en  acquiers  pas  la  possession, 
car  je  n'ai  pas  la  volonté  de  l'acquérir.....  »  (Traité  de  la  po$* 
session^  cbap.  4,  sect.  l^S  1.) 

la  pos8e$Bion  du  gage  en  ce  senft  qu'il  a  droit  dlntenter  les  interdits.  De  son 
côté,  le  débiteur  continue  à  usucaper.  Cette  situation  a  cela  de  remarquable 
qae  les  effets  de  la  possession  sont  divisés.  On  est  arrivé  à  ce  résultat  en 
partant  de  la  nature  du  gage  :  ce  contrat,  ainsi  que  Fa  observé  M.  Thibaut, 
est  basé  sur  une  pensée  de  déûance  contre  le  débiteur  ;  il  faut  donc  que  le 
créancier  puisse  librement  défendre  ses  droits  Contre  les  Uers;  il  a  la  chose 
entre  ses  mains ,  rien  de  plus  naturel  que  de  lui  accorder  les  interdits.  Mais 
M  l'on  poussait  Jusqu'à  ses  dernières  conséquences  le  principe  en  vertu  du* 
quel  on  attribue  au  créancier  la  possession  du  gage,  on  devrait  dire  que  l'u- 
sucapion  commencée  par  le  débiteur  est  Interrompue.  De  là  un  grand  danger 
pour  le  créancier  lui-même  si  le  gage  est  res  aliéna.  Aussi  a-t-on  fait  conti- 
nuer l'usucaplon  au  profit  du  débiteur.  Mais,  à  vrai  dire,  on  ne  lui  recon- 
naît pas  la  possession  proprement  dite.  On  fait  exception  à  la  règle  sine  pof- 
sessione  tuucapio  ci>ntingefe  non  potetU  C'est  ce  qui  explique  pourquoi  les 
jurisconsultes  disent  tantôt  que  le  débiteur  ne  possède  pas  (omnino  non  pos^ 
sedit),  ou  qu'il  possède  seulement  quant  à  l'usucapion  (fr.  36,  41.  2;  fr.  16, 
41.  3).  C'est  encore  à  l'aide  des  distinctions  précédentes  que  l'on  peut  se 
rendre  compte  des  expressions  si  variées  qu'on  rencontre  dans  les  textes  à 
propos  du  créancier  gagiste;  les  uns  lui  reconnaissant  la  possession  du  gage 
fr.  36,  41.  2  ;  fir.  1 ,  S 15,  eod,  tit.;  tt.  33,  S  4, 41 . 3],  les  autres  disant  qu'il 
n'est  point  pos£e»or,  mais  qu'il  a  cependant  la  possession  (fr.  15,  $2,  2.  8), 
d'autres  enfin  le  considérant  comme  possesseur  alieno  nomine  (fr.  13  pr., 
41.  3). 

La  troisième  classe  de  contrats  comprend  le  séquestre  et  le  précaire.  La 
possession  pouvait  être  conférée  au  séquestre  par  une  oouvention  expresse, 
à  défaut  de  laquelle  il  n'ayait  que  la  détention  (fr.  39,  41 .  2  ;  fr.  17 ,  $  1 ,  16. 3). 
Le  précariste  (voyez  ci -après,  n'  34,  le  sens  de  ce  mot  en  droit  romain)  avait 
aussi  la  possession;  mais  à  la  différence  du  séquestre,  il  fallait  une  clause 
expresse  pour  Ten  dépouiller  et  non  pour  l'en  investir  (fir.  4,  $  l ,  43.  26  ; 
fr.  10,  pr.,  et§i,  41.2). 

Cette  possession  dérivée  est  complètement  étrangère  aux  principes  du 
droit  français  ;  elle  formait  dans  la  législation  romaine  une  exception  qui  n'a 
point  été  reproduite  daus  la  nôtre.  Nous  reconnaissons  aujourd'hui  qu'une 
même  chose  peut  être  possédée,  sous  différents  rapports,  par  plusieurs  per- 
sonnes; mais,  en  ce  cas,  la  possession  de  l'une  n'est  pas  exclusive  de  celle 
de  l'autre.  Nous  n'avons  pas  de  possession  quantwn  ad  tuucapionem^ 
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Telle  est  Tidée  générale  qa'on  doit  se  faire  de  riotention  de 
inattre. 

Néanmoins  il  importe  de  s'y  arrêter  pour  en  préciser  le  ca- 
ractère essentiel^  afin  de  pouvoir  en  découvrir  Texistence  dans 
les  différentes  situations  qui  se  présentent,  on  signaler  les  cir- 
constances qui  en  sont  exclusives. 

Nous  avons  indiqué  comme  base  de  la  possession  le  respect 
qui  est  dû  à  la  personnalité  humaine.  Il  faut  dire  qu'au  nombre 
de  ses  éléments  figure  l'expression  de  l'individualité.  Sous  ce 
rapport,  nous  définirons  Yanimus  domini  :  Vintention  de  jouir 
d'une  chose  en  vertu  de  sa  seule  voUmté,  La  personnalité  gît  tout 
entière  dans  la  liberté  et  la  volonté. 

Cette  intention  entraîne  nécessairement  une  certaine  exclu* 
sion  d'autrui  ;  autrement  il  n'y  aurait  là  qu'un  acte  empreint  de 
timidité  ou  de  tolérance.  Cependant  l'exclusion  peut  avoir  des 
limite9.  Nous  en  trouvons  un  exemple  dans  la  possession  indi- 
vise et  dans  la  coexistence  de  plusieurs  possessions  différentes 
sur  une  même  chose,  telles  que  celles  d'un  usufruitier,  d'un 
usager,  d'un  nu-propriétaire.  Il  suffit  que  l^exclusion  porte  sur 
la  possession  telle  qu'elle  s'est  exercée  et  qu'on  a  entendu 
l'acquérir. 

Remarquons  que  l'exclusion  limitée  n'entache  point  néces- 
sairement la  possession  de  précarité^  quoiqu'elle  emporte  im- 
plicitement reconnaissance  du  droit  d'autrui.  Parmi  les  posses- 
seurs que  nous  venons  dénommer,  il  en  est  dont  la  possession 
n'est  précaire  sous  aucun  rapport  :  telle  est  celle  d'an  posses- 
seur par  indivis.  Il  en  est  d'autres,  au  contraire,  dont  la  pos- 
session est  à  double  face,  animo  domini  d'une  part^  et  alieno 
nomine  de  l'autre;  telle  est  celle  de  l'usufruitier.  La  reconnais- 
sance du  droit  d'autnii  n'engendre  la  précarité  qu'autant  qu'elle 
a  été  faite  comme  condition  de  la  remise  de  la  chose ,  sur  la- 
quelle ce  droit  devait  persévérer  malgré  la  livraison.  En  effet, 
elle  n'emporte  défaut  d'animus  domini  à  l'origine  de  l'appré- 
hension de  la  chose,  qu'autant  qu'elle  forme  un  tout  indivisible 
avec  le  fait  investitif. 

Ce  que  nous  disons  de  la  reconnaissance  du  droit  d'autmi 
s'applique  à  l'obligation  de  restituer,  car  elle  ne  peut  être  ex- 
clusive de  Vanimus  domini  que  par  la  reconnaissance  implicite 
qu'elle  renferme. 

Nous  devons  faire  ici  une  observation  féconde  en  eonsé* 
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quences.  Sous  1c  rapport  qui  nous  occupe,  la  possessioa  et  la 
détention  correspondent  à  la  grande  division  des  droits,  en 
droits  réels  et  droits  personnels.  Le  droit  réel  est  celui  qui 
s'exerce  sur  la  chose  sans  le  concours  d'une  autre  personne. 
Là  possession  proprement  dite  consiste  dans  une  relation  éta- 
blie directement  entre  le  possesseur  et  la  chose  ^  et  en  vertu  de 
sa  seule  volonté  ^  Le  droit  personnel  n'atteint  la  chose  que  par 
l'intermédiaire  du  débiteur;  le  détenteur  ne  tient  la  chose  que 
par  la  volonté  de  celui  qu'il  représente  (volonté  obligatoire,  il 
est  vrai,  dans  la  plupart  des  cas).  Aussi,  en  général,  la  posses- 
sion correspondra,  en  fait,  à  l'exercice  des  droits  réels  ',  la  dé- 
tention à  celui  des  droits  personnels. 

32.  L'intention  de  maître  a  pour  opposé  la  précarité  et  la 
tolérance.  Nous  sommes  ainsi  amené  à  traiter  de  ces  deux 
points,  car  tout  ce  qui  touche  à  Vanimus  domini  rentre  plutôt 
dans  la  théorie  de  Tacquisition  de  la  possession  que  dans  celle 
do  ses  caractères.  L'idée  de  maîtrise  est  non  une  qualité  de  la 
possession,  mais  son  essence.  Aussi  Tarticle  2229  est-il  inexact 
en  mettant  sur  la  môme  ligne  toutes  les  circonstances  qu'il 
énumère ,  et  en  les  rangeant  dans  les  caractères  de  la  posses- 
sion '•  Le  Gode  s'est  plus  rapproché  de  la  vérité  en  voyant  dans 
la  précarité  une  cause  qui  empêche  la  possession  et  la  prescrip- 
tion de  commencer.  (Liv.  III,  tit.  20,  ch.  3.) 

Après  avoir  trailé  de  la  précarité  et  de  la  tolérance,  nous  di- 
rons quelques  mots  de  ce  qu'on  est  convenu  d'appeler  dans  la 
doctrine  les  actes  de  pure  faculté,  point  qui  se  rattache  à  la 
matière  que  nous  exposons  en  ce  moment. 

A.  —  ]>e  la  précarité. 

33.  Dans  un  premier  paragraphe,  nous  rechercherons  les 
éléments  et  les  effets  de  la  précarité.  —  Dans  un  second ,  nous 

1  Nous  disons  cela  pour  exclure  tout  tiers  par  rapport  auquel  le  possesseur 
se  trouverait  dans  une  position  de  subordination  et  de  dépendance ,  mais 
non  celui  qui,  étant  son  représantant,  devient  ainsi  l'instrument  de  sa  pos- 
session. 

*  Gela  ne  s'entend  que  des  droits  réels  qui,  dans  leur  exercice,  supposent 
des  faits  accomplis  sur  la  chose.  Il  n*en  est  pas  ainsi  de  l'hypothèque,  qui 
ne  donne  aucune  possession  au  créancier. 

*  Peut-être  cela  tient-il  à  ce  qu'en  droit  romain  le  précaire  n'était  qu'un 
vice  de  la  possession.  On  n'a  pas  été  assez  frappé  de  la  grande  différence  qui 
existe  entre  le  precarium  des  Romains  et  le  précaire  du  droit  français. 

XV.  35 
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signalerons  les  circoDstances  où  elle  se  rencontre;  là  se  pla- 
cera rénumération  des  détenteurs  pour  autrui.  —  Dans  un  troi* 
sième,  nous  étudierons  la  manière  dont  la  précarité  peut  ou 
non  se  transmettre  aux  ayants  cause  des  détenteurs.  —  Un  qua- 
trième et  dernier  paragraphe  sera  consacré  aux  interversions 
de  possession. 

%  t.  — i>«  la  nature  et  des  tffeU  deUkj^éeariU. 

I.  Notion  do  précaire  en  droit  romain. 
II.  DelapréoarttéimdiottfiRançais. 
m.  Ses  effets. 

I. 

34.  En  droit  romain,  le  précaire  (preearnm)  était  une  con- 
cession faite  par  une  personne  à  une  autre  et  révocable  à  la 
volonté  du  concédant.  Ce  contrat  produisait  des  effets  curieux  : 
si  les  parties  n'avaient  point  dérogé  par  une  clause  expresse 
aux  règles  qui  étaient  de  sa  nature,  la  possession  passait  au 
concessionnaire  qui  avait  droit  aux  interdits,  vis-à-vis  de  tous, 
excepté  du  concédant  \  Cependant  on  pouvait  convenir  que 
ce  dernier  conserverait  la  possession  juridique.  Les  juriscon- 
sultes romains  assimilaient  alors  le  précariste  à  un  fermier  :  1$ 
qui  rogavit,  dit  Ulpien,  ot  m  fdmdo  morstur,  iumi  poêridet:  êed 
possesiio  afud  eum  qui  concesrit  remanH:nam  et  fructuarius 
et  coUmuê  et  inquiliniu  sunt  in  prctdio  et  temen  non  poseideni  \ 

Nos  anciens  auteurs,  s'emparant  de  la  remarque  d'Ulpien» 
appliquèrent  la  dénomination  de  possesseurs  précaires  à  toua 
ceux  par  l'entremise  desquels  nous  conservons  la  possession. 
Ils  y  étaient,  au  reste,  portés  par  les  constitutions  impériales 
elles-mêmes,  qui  avaient  déjà  généralisé  cette  expression  *.  En 
outre,  le  mot  peecarium  était  bien  plus  facile  à  traduire  que  la 
circonlocution  eunt  in  posseerionef  dont  se  servaient  souvent  les 
jurisconsultes  romains  pour  désigner  les  délenteurs  du  bien 
d'autrui  \ 

»  Fr.  17,43.  26. 

•  Fr.  6,  S  2,  43.  26. 

*  C.  2,  an  Gode,  liv.  VII,  tit.  39. 

^  Expression  qui  pour  eux  désignait  un  état  de  fait  (par  opposition  à  un 
état  de  droit);  de  même  que  celle-ci  :  Esse  in  liber tate,  esse  in  «ervilvle. 
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n. 

•  36.  Ett  droit  français^  ht  jôirissance  précaire  est  celle  qui  a 
m  base  dans  une  remise  de  la  chose,  Mte  moyôtmaht  la  recon- 
Missance  du  droit  d'autnii ,  qui  doit  surriTre  à  la  livraison,  te 
point  résulte  de  ce  que  nous  ayons  dit  précédemment  (n""  31). 
L'obligation  de  restituer^  inhérente  à  la  précarité,  se  rattache  à 
oe  feit  que  le  concédterit  n'aliène  point  son  droit  dans  la  chose* 
Du  principe  que  nous  Tenons  de  poser,  il  suit  que  ni  la  re- 
connaissance dd  droit  d'autrui,  ni  l'obligation  de  livrer,  ne 
coDstitue  à  elle  seule  la  précarilé.  Pour  s'en  convaincre,  il 
suffit  d'observer  qu*en  mettant  dans  le  précaire  uti  obstacle  à 
ta  possession,  la  loi  a  sans  doute  été  guidée  pai^  cette  idée  que 
eehii  qui  avait  obtenu  la  détention  de  la  chose  en  assurant  au 
maître  de  n'élever  ^ùr  elle  aucune  préientioh ,  mais  de  la  tenir 
en  Aoû  nom ,  ne  devait  point  profiter  de  cette  situation  lorsqu'il 
venait  à  changer  de  langage.  Dans  ce  but,  elle  frappe  sa  vo- 
lonté d'impuissance  tant  qu'il  n'y  a  pas  eu  interversion  *. 

m. 

36.  La  précarité  produit  des  effets  qui  lui  sont  propres^ 
tant  dans  la  personne  du  détenteur  que  dans  celle  du  maître. 
D'une  part,  elle  procure  à  celui-ci  la  possession  de  la  chose, 
sans  aucune  participation  active;  de  l'autre,  elle  empêche 
qu'une  possession  utile  puisse  prendre  naissance  en  la  per- 
sonne du  premier.  — Cette  conséquence  déroule  de  la  relation 
juridique  engendrée  par  le  contrat  ;  elle  n'est  que  l'exécution 
de  la  volonté  des  parties  t  le  détenteur  n'élève  aucune  préten- 
tion personnelle  sur  la  chose,  et  entend  là  tenir  au  nom  du 
mattre  ;  celui-ci  n'a  point  voulu  se  dépouiller  de  la  posses- 
sion, mais  seulement  s'en  égargner  les  inconvénients,  en  en 
confiant  Vexercice  k  un  représentant. 

37.  Tels  sont  ab  iniiio  les  effets  de  tout  contrat  en  vertu  du- 
quel la  possession  s'exerce  an  nom  d'autrui.  Mais  le  droit  civil 
est  allé  plus  loin  en  faisant  continuer  ces  effets  malgré  la  vo- 
lonté contraire  du  détenteur,  tant  qu'elle  n'est  pas  manifestée 
d'une  cerlainc  manière  (art.  2236  et  2238  C  Nap.)  En  sorte 
que  rinipossibilitc  déposséder  subsiste  pour  lui,  non^s^'Ulemehl 

t  Voy6ile8eni46eefliot««S4é6tat»réearité. 
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pendant  Texéculiou  du  contrat  et  sa  durée»  mais  même  posté- 
rieurement. 

Cette  règle  de  droit  positif  se  formule  de  la  manière  sui- 
vante :  nul  ne  peut  se  changer  à  lui*même  le  principe  et  la 
cause  de  sa  possession  (art.  2240  G.  Nap.)  Noos  montrerons 
par  la  suite  que  tonte  cette  partie  de  la  théorie  de  la  précarité 
n'est  due  qu^à  une  fausse  interprétation  des  lois  romaines. 

Nos  anciens  auteurs  enseignaient  qu'à  Tinverse  la  posses- 
sion du  maître  persévérait  malgré  les  actes  contraires  du  dé- 
tenteur. Ils  considéraient  cette  proposition  cpmme  la  consé- 
quence de  la  précédente  :  «  Quand  même,  dit  Pothier^  celui  qui 
a  commencé  d'être  en  possession  pour  moi  et  en  mon  nom, 
changerait  de  volonté  et  aurait  la  volonté  de  ne  la  plus  détenir 
en  mon  nom  mais  au  sien,  il  serait  toujours  censé  la  détenir  en 
mon  nom,  et  je  cofUmuaraM  de  poaéder  par  lui  mon  héri$ag&  ^ 
Pothier  en  donne  pour  raison  l'adage  cité  ci-dessus  et  voit  là 
uoe  différence  entre  Tacquisition  et  la  conservation  de  la  pos  - 
session. 

Sous  l'empire  du  Gode,  MM.  Troplong  *  et  Belime  *  repro- 
duisent sans  hésitation  cette  doctrine.  Cependant  il  est  bon 
d'observer  que  déjà  dans  l'ancien  droit  elle  avait  été  contestée. 
Dunod,  qui  certes  ne  sera  pas  taxé  d'avoir  été  novateur,  s'ex- 
primait ainsi  :  Il  en  est  de  même  (c'est-à-dire  il  y.a  ioterruptioa 
delà  prescription)  dans  le  cas  de  la  consolidation,  comme  ai 
après  l'usufruit  fini,  l'héritier  de  l'usufruitier  continuait  à  jouir, 
car  le  propriétaire  perdrait  en  ce  cas  sa  possession  civile  (Do- 
nod,  Prescrif.y  p.  21).  Dunod  assimilait  ainsi  l'héritier  de  l'usu- 
fruitier à  un  tiers,  quant  à  Tinterruption  de  la  possession  du 
nu-propriétaire.  Cependant  le  même  auteur  enseignait  que  Thé- 
ritier  de  l'usufruitier  ne  pouvait  conmiencer  une  possession 
utile  pour  prescrire  *.  Nous  croyons  que  la  théorie  de  Dunod 
est  celle  qui  doit  prévaloir  aujourd'hui,  parce  qu'elle  seule  est 
fondée  sur  les  principes. 

La  question  ^  a  de  l'importance  si  le  bailleur  veut  recouvrer 

^  Traité  de  la  fouetiùm^  n*  60. 

*  TTUcrvpUoii^  1. 1,  n"*  26S,  209. 

*  Traxti  du  droit  de  ^zststioa^  n<^  107* 
^  Dunod,  p.  as. 

"  U  est  inutile  d'observer  que  noua  supposons  que  le  ehangement  de  vo* 
lontA  du  preneur,  et  les  actes  qui  l'ont  oiMilfesIé,  ne  constituent  point  nae 
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sa  chose  par  ht  voie  possessoire  contre  rex-fermier  qai  refuse- 
rait de  la  lai  rendre,  s'il  veut  faire  réprimer  par  la  même  voie 
le  trouble  d'un  tiers,  ou  invoquer  la  prescripiion  soit  comme 
moyen  de  défense  à  une  action  en  revendication^  soit  comme 
moyen  d'action  contre  un  nouveau  possesseur. 

Pour  pouvoir  posséder  par  autrui^  il  faut  que  le  représentant 
se  pose  comme  agissant  au  nom  du  représenté,  et  qu*en  outro 
une  relation  juridique  existe  entre  ces  deux  personnes  (c'est 
au  reste  ce  qu'indiquent  les  mots  représentant  eirepréêenti 
dont  nous  nous  servons).  Or,  dans  l'espèce,  l'ex-preneur  ne  se 
pose  plus  comme  agissant  au  nom  du  bailleur;  aucun  lien  ju- 
ridique n'existe  entre  eux,  puisque  le  bail  a  cessé  d'exister. 

La  prétendue  corrélation  qu'on  veut  établir,  entre  Timpossi- 
bilité  dans  laquelle  est  placé  le  détenteur  de  commencer  à 
posséder  pour  lui,  et  la  continuation  de  la  possession  du 
maître  S  n'est  rien  moins  que  prouvée.  De  ce  que  je  ne  peux  pos- 
séder en  mon  nom,  il  s'ensuit  uniquement  que  la  loi  ne  tient 
aucun  compte  de  mon  changement  de  volonté  s'il  ne  constitue 
pas  une  interversion.  Mais  l'absence  d'onimus  domini  de  ma 
part^  ne  suffit  pas  pour  qu'un  tiers  puisse  se  prévaloir  de  mes 
actes,  il  faut  qu'un  certain  rapport  existe  entre  nous  deux.  Or 
c'est  précisément  ce  qui  fait  défaut  dans  l'espèce,  on  ne  peut 
donc  pas  suppléer  au  silence  de  la  loi  sur  la  conserTation  de  In 
possession  du  maître  par  la  disposition  de  l'article  2240.  C'est 
ici  un  exemple  frappant  des  fausses  conséquences  où  une  in- 
terprétation erronée  de  lois  romaines,  a  conduit  quelquefois 
nos  anciens  auteurs*  Us  étaient  allés  beaucoup  plus  loin  que  les 
jurisconsultes  romains  dans  leur  manière  d'entendre  la  règle 
que  personne  ne  peut  se  changer  à  soi-même  la  cause  et  le 
principe  de  sa  possession.  Partant  de  ce  faux  point  de  vue  ils 
voulurent  y  rattacher  des  conséquences  vraiment  exorbitantes. 

La  distinction  que  nous  proposons  d'établir,  entre  l'impossi- 
bilité  de  prescrire  de  la  part  du  détenteur  et  la  continuation  de 
la  possession  du  maître»  nous  semble  fondée  en  raison.  Autre 
chose  est  de  se  voir  à  l'abri  de  toute  exception  de  prescription 

interversion  de  possession.  Nous  prévoyons  d'abord  le  cas  où  ce  changement 
estinterrenu  après  rexpiration  du  bali,  sans  qu'il  y  ait  eu  tacite  reconduc- 
tion (art  1189  G.  Nap.). 

*  Par  ce  mot  bous  eatendons  celui  au  nom  duquel  la  possession  s'était 
exercée. 


de  lupftft  d'w  fHreaear,  «mire  eboaa  de  oonaenrer  nalgré  s» 
p(n^>rû  H^gligcnee  une  paMeaaion  qui  no  pourrait  se  conoevinr 
que  par  une  fictioQ  exaf^érée  de  U  loi.  Dans  un  cas  on  denaande 
à  Qc  [VAS  perdre  sa  propriélé,  dana  l'autre  on  veut  acquérir,  car 
te)  est  Teffet  de  aa  prolongation  de  la  poaaeaaion)  ees  poÎBls 
aont  donc  bien  distincts,  et  ai  l'on  peut  s'expliquer  ooinraent  le 
législateur  a  consacré  le  premier  autant  en  haine  du  détenteur 
infidèle  que  par  faveur  pour  le  mutre,  il  n'en  est  pas  de  oiêoie 
du  second. 

11  nous  faut  maintenant  répondre  aux  objections  qu*on  pour- 
rait n6us  adresser:  une  première  consisterait  à  dire,  que, 
d'après  notre  solution,  il  arriverait  que  la  possession  ne  serait 
à  personne,  ni  à  l'ex-bailleur  ni  à  rex*preneur«  A  cela  nous 
répondrons  que  ce  résultat  n'a  rien  en  soi  dH&admissible,  il 
est  facile  de  trouver  des  situations  analogues  ;  ainsi  au  cas  de 
possession  délictueuse  de  la  part  d'un  usurpateur  la  possession 
ancienne  disparaît^,  et  cependant  celle  de  Tusurpateur  est  inef- 
ficace pour  le  conduire  &  la  prescription,  la  loi  ne  voit  là  qu'un 
délit  ;  la  possesftioa  itlile  n'appartient  à  personne. 

On  pourrait  peut-éire  argumenter  encore  de  i*iBrCicie  2^1. 
Ce  ne  serait  au  fond  que  l'objeciion  tirée  de  l'article  2240  ; 
maie  elle  acquiert  une  noatelle  force  en  présence  des  termes 
de  la  loi  :  c  Quand  on  a  commencé  à  posséder  ponr  autrui,  on 
est  toujours  présumé  posséder  an  même  titre,  s'il  n'y  a  preuve 
du  contfaire.  »  On  pourrait  en  conclure,  que,  tant  qall  n^y  a 
pas  interversion,  le  fermier  possède  ponr  le  bailleur,  et  que, 
par  voie  de  conaéqueoce,  celui-oi  conserve  la  possession  mal- 
gré sa  négligence. — A  cela,  deux  réponses  :  —  l"*  cet  article  ne 
règle  qu'une  question  de  preuve.  Il  est  spécial  an  cas  où  la  pres- 
cription est  opposée  par  aoe  perseinie  qu'on  prétend  être  dé- 
tenteur précaire,  et  eomplétement  étranger  à  celui  où,  comme 
dans  notre  espèce,  le  nMtttre  invoque  lui-même  sa  possession 
jMT  aUenam  pen^namj  pour  ea  faire  résulter  i  son  profit  soft 
Tactien  potsessoire,  soit  la  prescription*  C'est  là  une  nuance 
(|ne  nous  avons  indiquée  déjà*  L'article  22^  a  eu  ponr  objet  de 
mettre  à  la  charge  du  détenteur  la  preuve  de  Vinierversian  quand 
sa  pjréearité  a  été  établie.  —  2*  Si  l'on  prétend  que  l'artfcie  s'ap- 

^  A^t.  m<^  — .Li(  Ipji  itt^clMi  rim^nroptiOB^  U  H^yt^an  4s  Jenlsiasoe, 
sans  exlser  que  |a  poessMion  toit  acquise  à  Tiuurpatdur. 
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plique  aux  deax  situations  ci-dessus  indiquées,  nous  répondrons 
qu'il  ne  détermine  point  la  nature  des  preuves,  mais  seulement 
l'ordre  dans  lequel  elles  doivent  être  administrées,  (^es  mots 
$auf  la  preuve  eofUroir^  sont  généraux  ;  et  au  cas  qui  nous 
occupe^  cette  preuve  résultera  non  pas  seulement  d'une  inter- 
version, mais  encore  de  la  production  d'un  congé,  de  l'expira- 
tion même  du  bail  et  des  actes  du  preneur  qui  dénotent  son 
intention  de  ne  plus  posséder  an  nom  du  bailleur. 

Pour  compléter  celte  théorie^  nous  dovons  faire  lea  deux  ob- 
servations suivantes  :  —  Si  le  détenteur  précaire,  même  après 
l'expiration  du  contrat,  continue  à  détenir  la  cbose  au  nom  du 
maître,  et  à  se  comporter  en  conséquence^  celui-ci  conserve  la 
possession,  attendu  qu'elle  peut  s'acquérir  et  se  conserver  par 
un  negoUorum  gesior.  —  La  possession  du  maître  se  conserve 
encore  dans  l'année  qui  suit  les  actes  par  lesquels  le  premier  a 
révélé  l'intention  de  posséder  en  son  propre  nom  (art.  2243 
C.  Nap.)  Biais  après  l'expiration  de  l'année,  le  maître  qui  vou- 
drait recouvrer  sa  chose  serait  obligé  d'intenter  l'action  résul- 
tant du  contrat  ou  la  revendication.  En  efifet,  comme  nous 
l'avons  dit  plus  haut^  la  loi  attache  l'interruption  ù  la  privation 
de  jouissance  et  non  à  l'acquisition  de  la  possession  par  le  tiers. 
On  n'appliquerait  pas  ici  les  règles  qui  régissent  la  perte  de  la 
possession  par  le  non*usage.  Le  juge  n'a  point  une  appréciation 
aussi  large  qu'en  cette  dernière  ^circonstance,  une  fois  l'année 
expirée,  la  possession  est  perdue  par  suite  de  la  privation  de 
jonissance  (art.  2243.) 

Ce  que  nous  venons  de  dire  du  cas  oà  le  détenteur  précaire 
manifeste,  après  l'expiration  du  contrat,  l'intention  de  posséder 
pour  lui,  devrait  s'étendre  à  celui,  où  le  contrat  subsistant 
encore,  il  refuserait  de  se  restreindre  dans  ses  limites  et  se 
oemporterait  en  midtre.  Il  y  a  même  raison  de  décider  :  le  fac- 
ium  de  la  possession  du  bailleur  fait  défaut  si  le  détenteur  n'agit 
pas  au  nom  du  baillear;  dès  ce  moment  il  y  a  privation  de  jouis- 
sance. 

Nous  apercevons  ainsi  nne  différence  dans  les  effets  de  la 
précarité,  à  l'égard  du  représentant,  elle  produit  un  obstacle 
perpétuel  à  la  prescription,  à  l'égard  du  représenté^  un  avan- 
tage susceptible  de  disparaître. 

38.  Nous  n'avons  pas  besoin  d'insister  sur  le  caractère  absolu 
()tt'adans  notre  droit  Tabsenoe  de  possession  juridique  chez  le 
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détcnleur  alieno  nomine.  Cela  résulte  de  ce  que  VafHtnuê  domini 
doQl  il  eât  privé,  est  un  éléraenl  essentiel eiintrinsèque  de  la  pos- 
session. L.-A.  MARINIER. 

{La  mUe  d  une  prochaine  HvrmsanJ) 


DU  OARAOTÈRE,  DE  LA  PROeRESSNM  ET  DE  L'EMPLOI  DES  IIPOfTS. 

Par  M.  A.  GiBKfTE,  docteur  en  droit, 
ancien  avocat  à  la  Cour  de  cassation  et  au  Gonaell  d'État, 

Je  suis  bien  loin  de  croire  avec  quelques  esprits  chagrins^ 
que  le  développemeut  de  la  civilisation  ramène  infailUblemenl 
les  liommes  à  la  barbarie  ]  je  n'admets  pas  les  cor$i  e  rieorsi  de 
Yico.  Non,  Thumanilé  n'est  pas  condamnée  à  tourner  dans  un 
cercle  immense  pour  revenir,  après  un  certain  nombre  de  sië* 
clés,  précisément  à  son  point  de  départ.  Que  les  astres  accom- 
plissent ainsi  fatalement,  guidés  par  le  doigt  de  Dieu,  leurs  ré- 
volutions elliptiques,  c'est  bon  pour  eux^  c'est  bon  pour  la  ma<* 
tière.  Mais  l'honime  n'est  pas  sorti  intelligent  et  libre  des  mains 
du  créateur  pour  tourner  ainsi  indéfiniment  autour  d'un  centre 
ou  sur  lui-même  :  sa  destinée  n'est  pas  de  marcher  sans  avan- 
cer. 11  avance  au  contraire  incessamment  :  mais,  chose  bi- 
zarre, cette  marche  continue,  ce  progrès  constant  finissent  par 
produire  un  efiet  analogue  à  celui  qui  se  manifeste  à  Torigine 
des  sociétés  humaines,  je  veux  dire  une  espèce  de  participa- 
tion de  tous  à  la  jouissance  des  biens  de  chacun. 

Au  début  de  la  vie  des  nations,  le  tien  et  le  mien  sont  très- 
peu  distincts  :  c'est  le  temps  de  la  jouissance  en  commun.  Il 
n'y  a  pas  encore  de  limites  territoriales;  tout  appartient  à  tous 
et  les  fruits  que  la  terre  produit  spontanément  deviennent  la 
légitime  propriété  de  celui  qui  les  récolte. 

Le  premier  pas  vers  le  système  de  la  propriété  divise,  c'est 
la  culture  et  l'ensemencement  :  car  il  est  naturel  que  celui  qui 
a  préparé  et  ensemencé  la  terre,  en  recueille  les  produits.  De 
là  à  l'appropriation  complète  et  perpétuelle  du  sol,  il  n'y  a 
qu'un  pas  :  voilà  l'origine  de  la  propriété. 

Qu'elle  ait  été  longtemps  exclusive^  égoïste,  c'est  incontes- 
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table,  ci  il  n'y  a  pas  lien  de  s'en  étonner.  L'homme  a  dû  d'abord 
ne  penser  qa'à  lui  et  se  préférer  à  tous.  Mais  la  nature  lui  a 
bientôt  appris  à  préférer  à  lui-même  ceux  dont  elle  a  profondé- 
ment gravé  l'amour  dans  son  cœur,  sa  compagne,  ses  enfants. 
Aux  en&nts  elle  a  inculqué  la  reconnaissance  et  la  tendresse 
pour  leurs  parents.  Puis^  elle  a  appris  aux  frères  et  sœurs,  et» 
de  proche  en  proche,  aux  membres  de  la  même  famille  i  s'ai- 
mer entre  eux.  Un  lien  analogue,  quoique  plus  faible,  s'est  pa- 
reillement établi  entre  les  habitants  de  la  même  ville,  entre  les 
citoyens  du  même  État.  Enfin,  la  philosophie  d'abord,  le  chris- 
tianisme surtout  ont  appris  aux  cœurs  bien  nés  à  embrasser  en 
quelque  sorte  l'humanité  tout  entière  dans  cet  amour  univer- 
sel qui  s'appelle  eharUi;  et,  peu  à  peu,  l'esclavage  a  disparu, 
et  toutes  les  barrières  que  les  préjugés  avaient  élevées  entre 
les  difiTérentes  familles  humaines,  se  sont  abaissées. 

On  a  bientôt  compris  aussi  que  les  avantages  de  l'état  social 
ne  devaient  pas  être  seulement  pour  quelques-uns,  et  que  la 
société  avait  le  droit  de  demander  à  chacun  de  ses  membres  de 
contribuer  au  bien-être  de  tous. 

Cette  idée,  qui  a  successivement  fait  établir  les  divers  impôts, 
a  fait  chercher  en  même  temps  à  les  répartir  aussi  équitable- 
ment  que  possible,  et  à  employer  le  produit  de  la  manière  le 
plus  généralement  utile*,  d'où  il  est  arrivé  que  la  propriété, 
soumise  à  des  sacrifices  qui  tournent  au  bien-être  général,  est 
devenue  plus  ou  moins  la  propriété  de  tout  le  monde,  ceux-là 
même  qui  ne  sont  pas  propriétaires  arrivant  de  proche  en  pro- 
che à  participer  à  ses  avantages» 

Ce  caractère,  nous  dirions  presque,  si  nous  Posions,  com- 
muniste de  la  propriété,  se  trahit  et  par  les  charges  de  diverse 
nature  qui  lui  sont  imposées,  et  surtout  par  l'augmentation,  tou- 
jours croissante,  des  impôts  qui  la  grèvent. 

Ainsi,  par  exemple,  de  récentes  dispositions  ont  soumis  les 
propriétaires  à  l'obligation  d'établir  sur  la  voie  publique,  des 
trottoirs  le  long  de  leurs  maisons.  Ce  n'est  certes  pas  dans  leur 
intérêt,  mais  bien  dans  l'intérêt  public,  que  cette  charge  leur 
a  été  imposée.  Voilà  donc  la  propriété,  tout  égoïste  qu'elle  pa- 
raît être,  contrainte  de  se  prêter  à  la  commodité  de  tous. 

Il  en  est  de  même  de  cette  autre  disposition  qui  oblige  les 
propriétaires  à  faire  blanchir,  lorsque  le  besoin  s'en  fait  sentir, 
les  façades  de  leurs  maisons.  C'est  là  un  embellissement  dont 
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chacun  d'eux  jotiil  certes  beaucoup  moins  qu'il  ne  souffre  de  la 
dépense  qu'il  lui  impose  dans  l'intérêt  de  tout  le  monde.  Nos 
rues  étaient  assombries  de  cette  teinte  grise  et  terne  que  coo- 
tractent  les  murailles  sous  notre  climat  brumeux.  Cette  mesure 
si  simple  modifiera  peu  &  peu  l'aspeet  des  villes  an  prc^t  de 
tMis  :  l'iatérieur  même  des  maisons  en  deviendra  plos  clair  el 
plus  gai. 

Les  prolétaires  auraient  mauvaise  grâce  à  se  plaindre  de 
mesures  semblables.  D'abord  ils  eu  profitent  eux-mêmes  pour 
leur  part....  Et  puis^  ensuite,  il  faut  bien  qu'il  se  persuadent 
que  ce  n'est  pas  dans  leur  intérêt^  mais  dans  l'intérêt  de  tous 
que  le  droit  de  propriété  a  été  établi.  Il  en  est  de  ce  droit  comme 
de  l'hérédité  do  trône  :  ce  n'est  pas  à  ravaatage  d'une  famille, 
c'est  au  profit  du  pays  tout  entier  qu'elle  existe  :  car  il  faot  que 
ce  rang  suprême,  pour  ne  pas  devenir  l'objet  de  la  eonvoitise 
de  plusieurs,  pour  ne  pas  donner  lieu  à  des  guerres  sans  fin, 
soit  perpétuellement  occupé  par  une  dynastie  dont  le  droit  soit 
incontesté.  De  même  il  faut  que  les  liions  de  la  terre,  pour  n'être 
pas  entre  les  hommes  l'objet  de  luttes  incessantes,  appartiennent 
à  des  maîtres  toujours  parfaitement  déterminés;  il  faut  que  la 
propriété  n'en  soit  jamais  incertaine  :  ei,  de  là,  les  lois  sur  les 
successions  qui  donnent  toujours  un  héritier^  fûtrce  l'État  lui- 
même,  e'estnà-dire  tout  le  mœide,  à  celui  qui  meurt  sans  en 
laisser  d'autres. 

C'est  en  considérant  ainsi  le  droit  de  propriété  comme  éta- 
bli non  pas  pour  l'utilité  des  propriétaires,  mais  pour  l'utilité 
de  tous  que  Ton  comprend  et  que  l'on  est  amené  à  trouver  lé- 
gitimes les  restrictions  et  les  charges  imposées  à  ceux  qui  pos- 
sèdent. Mais  il  faut  reccmnaitre  aussi  qu'il  en  résulte  que  le 
public  tout  entier  se  trouve  associé  aux  avantages  de  la  pro* 
priété,  les  propriétaires,  qui  supportent  les  charges,  étant  te- 
nus de  contribuer  ainsi  au  bien-être  général. 

Il  y  a  bien  là,  comme  on  le  voit,  une  espèce  do  commu- 
nisme, mais  qui  n'a  pas  la  moindre  affinité  avec  ce  commu- 
nisme farouche  qui  reprend  foveur  chaque  fois  que  la  société 
se  trouve  ébranlée  jusque  dans  sa  base.  Celui-ci  n'y  va  pas  de 
main-morte  :  il  prend  tout  simplement  à  ceux  qui  possèdent  pour 

donner  à  ceux  qui  ne  possèdent  pas Puissions-nous  n'avoir 

plus  jamais  à  en  parier  que  peur  mémoire/  L'autre,  que  j'appel* 
lorais  volontiers  le  communisme  légal,  augmente  sans  doutedans 


une  œrlftinè  mesura  les  cbargea  de  la  proprtélé,  mats  c'est  dan» 
rtntérèt  do  tous,  et  tes  propriétaires  eux^indaies  profitenl  des 
sacrifices  qui  leur  sont  imposés. 

SouTent  même  Timpôt,  comme  il  arrive  pour  les  droits  d'en- 
rc^gistrement,  est  le  prix  d'un  service  rendu  au  contribuable 
qui  trouve  la  cooapensation  do  versement  qu'il  opère  dans  l'a- 
vantage qui)  en  retire.  C'est  ainsi  qu'on  assun^  la  date  d'un 
acte  en  le  faisant  enregistrer.  Cette  formalité  se  paye  nn  peu 
cher,  il  est  vrai  :  mais  enfin,  en  la  remplissant,  on  obtient  la 
possession  paisible  de  l'héritage  dont  on  s'est  rendu  acquéreur. 

La  route  est  ouverte,  et  l'on  avancera  toujours  de  plus  en 
plus  dans  cette  voie  :  on  augmentera  toujours  les  impôts,  parce 
que  les  dépenses  augmentent  sans  cesse,  et  l'on  fera  ainsi  di> 
communisme  sans  le  savoir^  comme  on  en  fait  depuis  des  siè- 
cles :  car  tes  contributions,  chose  fort  peu  nouvelle,  ne  sont 
que  la  mise  en  commun  d'une  partie  de  l'avoir  de  chacun  pour 
les  besoins  de  tous. 

Or  il  est  certain  qu'on  marche  constamment  et  par  la  force 
des  choses,  vers  une  mUe  en  commun  toujours  de  plus  en  plus 
considérable;  et,  comme  le  remarquent  très*bien  les  ingénieux 
auteurs  du  Traité  des  droits  d*enregisirement  %  dans  l'introduc- 
tion du  supplément  à  cet  ouvrage  qu'ils  ont.pubKé  en  185t, 
chaque  révolution  est  l'occasion  de  modifications  aggravantes 
dans  le  système  général  de  la  fiscalité.  Ainsi,  sans  remonter 
plus  haut,  les  révolutions  de  1814  et  de  1815  ont  produit  la  loi 
du  28  avril  1816,  qui,  notamment,  a  augmenté  presque  tous  les 
droits  fixes,  aussi  bien  que  les  droits  des  donations  entre-vifs  et 
mutations  par  décès.  La  révolution  de  1830  a  été  suivie  entre 
autres  de  la  loi  du  21  avril  1832,  qui  a  encore  augmenté  les 
droits  des  donations  et  des  mutations  par  décès,  tarifé  les  mu- 
tations d'offices  et  porté  une  première  atteinte  à  l'immunité  des 
mutations  de  rentes  sur  PÉtat  (L.  du  18  juillet  1836).  Enfin, 
la  révolution  de  1848  a  amené  la  patente  des  avocats,  notaires 
et  officiers  ministériels;  l'impôt  des  mutations  par  décès  et 
transmissions  à  titre  gratuit  des  rentes  sur  t*État;  Fassimila- 
tion,  pour  le  droit  de  succession,  des  meubles  aux  immeu- 
bles, etc.,  etc.  C^t  là,  comme  le  disent  les  auteurs  que  nous 
citons,  une  très«*large  application  du  principe  que  les  droits  de 

^  MM.  muNOVlouiièra^  RIsawI  el  Font. 
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rÉi(U  doivent  s^éiendre  aux  dépem  dei  drcUê  partieuiiêrs;  et 
qu'est-ce  que  les  droits  de  VÉttU^  sinon  les  prélèvements  exer- 
cés dans  rintérêt  de  lous  sur  les  biens  de  chacun? 

Il  peut  bieOj  il  faut  en  convenir,  résulter  de  là  quelque  per- 
turbation dans  les  affaires  privées*  Mais  il  ne  faut  pas  non  plos 
perdre  de  vue  que  c'est  avec  le  produit  de  ces  impôts  toujours 
croissants  que  non-seulement  on  pourvoit  aux  nécessités  pu- 
bliques^ toujours  aussi  de  plus  en  plus  considérables,  comme 
à  la  défense  du  territoire  ei de  l'honneur  national,  aux  besoins 
de  l'administration  et  de  la  justice;  mais  aussi  qu'on  fait  parti- 
ciper les  classes  jusqu'ici  déshéritées  aux  avantages  de  la  civi- 
lisation et  au  progrès  des  lumières,  en  procurant  à  toutes  les 
conditions  les  satisfactions  auxquelles  peuvent  légitimement 
prétendre  des  êtres  intelligents  et  moraux.  C'est  ainsi  en  effet 
qu'on  pourvoit  à  l'entretien  du  culte  et  de  ses  ministres,  de 
l'instruction  publique  et  de  ces  milliers  de  maîtres,  qui,  répan- 
dus sur  toute  la  surface  de  la  France,  initient  les  enfants  des 
plus  humbles  familles  à  ces  connaissances  élémentaires  aux- 
quelles il  faut  un  jour  que  pas  un  Français  ne  soit  étranger. 

Il  y  a  plus  :  c'est  ainsi  qu'on  fait  une  vérité  positive  du  prin- 
cipe, inscrit  dans  toutes  nos  constitutions,  de  l'admissibilité  de 
tous  les  français  à  tous  les  emplois  civils  et  militaires.  Qu'on 
lise  en  effet  les  listes  officielles,  publiées  chaque  année,  des 
jeunes  gens  à  qui  sont  si  libéralement  accordées  par  l'État  des 
bourses  dans  les  écoles  publiques!  Qu'on  examine  seulement 
(rien  n'est  plus  curieux  et  plus  touchant  tout  à  la  fois)  les  listes 
des  bourses  accordées  à  ceux  qui  ont  satisfait  aux  examens  de 
l'école  polytechnique;  et  l'on  verra  à  quelles  familles  modestes 
appartiennent  ces  candidats  aux  plus  hautes  fonctions  civiles  et 
militaires  !  Et  notez  que  la  plupart  de  ceux  qui  entrent  par 
cette  noble  porte  au  service  de  leur  pays,  doivent  déjà  vrai- 
semblablement le  bienfait  de  leur  instruction  première  à  la  li- 
béralité si  bien  entendue  de  l'État,  soit  qu'ils  l'aient  reçue  dans 
les  écoles  militaires,  soit  qu'ils  l'aient  reçue  dans  les  lycées  im- 
périaux. Voilà  ceux  qui  un  jour  dirigeront  nos  grands  travaux 
publics,  construiront  nos  chemins  de  fer,  creuseront  nos  ca- 
naux, fortifieront  nos  frontières  et  commanderont  nos  armées  ! 
Noble  résultat  de  cette  profusion  de  lumières  que  tant  de  mi- 
tres de  toute  espèce  déversent  sur  toutes  les  classes  de  la  so- 
ciété, à  la  gloire  comme  à  l'avantage  de  la  France!  Mais  rtf- 
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Buitai  aussi  des  sacrifices  lëgitiines,  demandés  à  ceux  qui  pos* 
sèdent,  pour  la  défense  de  TÉtat^  pour  Tbonneur  du  drapeau, 
pour  le  soulagement  de  ceux  qui  souffrent,  pour  l'amélioration 
du  sort  de  tous!  Non,  Rousseau  ne  ferait  plus  entendre  aujour^ 
d'bui  ces  plaintes  amères  que  le  spectacle  des  abu^  scandaleux 
dont  il  était  témoin  lui  arrachait  il  y  a  moins  de  cent  ans  !  Il  ne 
dirait  plus  que  tous  les  avantages  de  la  société  sontpimr  les  puis- 
sants et  les  ridkes;  que  tous  les  emplois  lucratifs  sont  remplis 
par  eusD  seuls^  que  toutes  les  grâces,  toutes  les  exemptions  leur 
sont  réservées;  et  que  l'autorité  est  toute  en  leur  faveur  ^  Au-- 
jourd'bui^  à  la  place  de  ces  désolantes  vérités  d'autrefois,  il 
trouverait  écrits  dans  toutes  nos  constitutions  et,  qui  mieux  est, 
empreints  dans  nos  moeurs^  ces  principes,  passés  à  l'état. 
d'axiomes>  et  qui  sont»  comme  le  dit  la  constitution  du  14  jaiH 
vier  1852,  la  base  de  notre  droit  public  :  l'égalité  de  tous  devant 
la  loi;  l'obUgaHon  pour  tous  de  contribuer ,  dans  la  proportion 
dis  kur  fortunCf  a%ix  charges  de  l'État,  et  F  admissibilité  de  tous 
à  tous  les  emplois  civils  et  militaires.  Enfin,  il  ne  cbercberait 
plus  la  solution  du  terrible  problème,  pourquoi  la  multitude 
affamée  manque  du  nécessaire,  tandis  qu'un  petit  nombre  de 
privilégiés  regorge  de  superflu  *  .*  car  il  n'y  a  plus  ni  multitude 
affamée^  ni  privilégiés^  et  l'État  perçoit  régulièrement  ce  qu'il 
est  juste  que  chacun,  suivant  ses  ressources,  consacre  aux  né» 
ceasités  publiques,  non  pas  pour  flatter  l'orgueil  et  pour  ali- 
menter la  paresse,  mais  pour  soulager  le  malheur,  pour  récom- 
penser le  travail,  et  pour  offrir  à  chacun  mille  moyens  soit 
d'améliorer  son  humble  condition,  soit  de  s'élever,  dans  toutes 
les  carrières,  par  le  courage,  le  talent  et  la  vertu,  aux  premières 
dignités  de  l'État.  A.  GARETTE. 

^  JOUcoms  sur  l'éeammiepQlitiq;ite* 
*  Origins  de  VMgaiiU. 
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ÔIBLÎOGRAPHIE. 

LES  LOIS  DE  L'EXPROraiATlON  POUB  0AU8E  D'UTILITÉ  PUBLIQUE. 

EXPLIQUÉES  FAR  LA    imUSPRUbVIlCfe. 

P«r  M.  Léon  DArrur  ds  u  Mohnoie^  inffl«  de  k  ellMnlm  eltHe 

d«  la  Cour  de  cassation  K 

Compte  rendu  par  M.  £.  Reyebchon,  ayocat  aa  Conseil  d'État  et  à  la  Cour 
de  cassation,  ancien  maître  des  retiufites  an  Conseil  d'État. 

Il  y  a  biontôt  trente  ans  que  lee  iraittii;  pablies  de  tonte  nntiire 
ont  commencé  à  prendre  dent  notre  pefB  des  développementa 
dont  les  époqueto  eniérienree  Qe  soupçonnaient  poitit  et  tie  fiû- 
iaient  giière  pressentir  l'importanea  Dopais  lors,  rien  n'a  dé- 
thiU>  tout  à  secondé  un  progrès  qoe  les  désastres  mômes  de  1S4A 
n'ont  heureusement  p^^  eu  la  triste  puissanœ  de  ralentir  hiem 
longtemps.  Ce  progrès  n'a-t-il  pas  quelquefois)  oorome  bien 
d'autres,  sed  inconvénients,  ses  abus,  ses  e&oèa?  N'entratne- 
tr*il  pas  quelquefois  ses  promoteurs  ft  perdre  de  vue^  à  sacrifier 
complètement  des  intérêts  ou  même  des  droits  qu'ils  devraient 
ménager?  Ne  leur  inspire-t-ii  pas  quelquefois  Tenivremettlde 
toute  passion  exclusive,  et>  par  exemple,  de  ce  qu'ils  appellmil 
In  préptmdéranee  iémocraUque  4ê  PwHérél  générëi  0ur  PégéitmÊ 
du  droit  prité?  Ce  n'est  point  ici  le  Heu  d'aborder  ces  qoes* 
ttons  :  il  suffit  de  dire  que>  considéré  en  lui-ibème,  et  pourvu 
qu'il  soit  réglé  avec  aulant  de  prudence  que  de  résolntîoo^  le 
mouvement  que  nous  constatons  est  à  la  fois*  un  des  fruits  les 
plus  utiles  et  un  des  bienfaits  les  plus  signalés  de  la  civilisation 
moderne,  ne  f(it-ce  que  par  les  obstaclos  qtt'il  oppose  à  la  sé- 
duisante tentation  de  renouveler  trop  facilement  les  Sanglants  et 
stériles  jeux  de  la  force  et  du  hasard. 

L'une  des  armes  les  plus  indispensables  et  les  plus  efficaces 
que  possède  l'administration  pourjassurer  sa  marche  dans  cette 
voie,  c'est  l'expropriation  pour  cause  d'utilité  publique,  tem-. 
pérée  par  la  nécessite  d'une  indemnité  préalable.  Notre  ancien 
droit,  que  rignorance  exalte  ou  dénigre  parfois  avec  une  égale 

*  1  vol.  in-S^  ChesDarand^  libraire,  rue  des  Grès,  7. 
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légèreté,  ne  connaissait  pas  cette  garantie,  n'exigeait  pas  cette 
condition,  dont  l'absence  n'offrait  pas,  da  reste,  la  gravité  et 
les  périls  qu'elle  présenterait  aujourd'hui.  Sans  t'indemnité 
préalable,  sans  cette  salutaire  entrave,  que  certains  admistra^ 
teurs  à  courte  vue  se  plaignent  trop  souvent  de  rencontrer 
sur  leur  chemin,  le  droit  de  propriété  ne  serait  bientôt  qu'un 
vain  mot,  et  radministration  elle-mèflie,  dispensée  alors  du  soin 
de  réunir,  avant  tout,  les  ressources  nécessaires  pour  payer  les 
biens  dont  elle  aurait  à  s'emparer,  cesserait  d^apporter  à  la  pré- 
paration de  ses  projets  la  maturité  qui  seule  peut  en  assurer  le 
succès.  Sous  aucun  prétexte,  doue,  il  ne  faut  violer  ou  aban- 
donner ce  grand  principe,  et  c'est  ce  qu'ont  merveilleusement 
compris  les  chambres  législatives  de  1841,  lorsque,  sollicitées 
par  le  gouvernement  de  permettre  dans  certains  cas  la  prise  de 
possession  provisoire  et  anticipée,  elles  ont  restreint  cette  fa- 
culté dans  des  limites  et  l'ont  subordonnée  à  des  conditions 
qni^  en  lui  dtant  peut-^tre  une  partie  des  avsntages  que  l'admi'- 
nistration  en  attendait,  lui  ont  du  moins  enlevé  ses  dangers. 
Nous  ne  doutons  pas  que,  le  cas  échéant,  le  législateur  actuel 
n'eût  encore  assez  de  puissance  pour  montrer  autant  de  sagesse. 

Quoi  qu'il  en  soit,  l'application  des  lois  sur  l'expropriation 
pour  cause  d'utilité  publique  est  devenue,  par  l'efifet  même  de 
la  situation  que  nous  venons  d'esquisser,  si  nouvelle  et  si  fré- 
quente, elle  a  pris  une  tello  place  dans  notre  droit,  qu'elle 
a  donné  lieu  à  de  nombreuses  et  utiles  publications.  Sans  les 
énumérer  toutes,  nous  tenons  à  rappeler  particulièrement  la 
aouvolk  édition  du  Traité  de  M.  Delalleau,  qui  était  épuisée 
depuis  la  mort  de  l'autour.  Le  premier  volume  en  a  été  revu  et 
complété  en  1856  par  M.  Jousselin,  avec  le  soin  religieux  et  la 
patiente  exactitude  qu'il  apportait  à  tous  ses  travaux;  forcé 
ensuite  par  la  maladie  de  laisser  son  entreprise  inachevée, 
M.  Jousselin  a  trouvé  on  M.  Rendu  un  continuateur  qui  ne  pos- 
sède pas  &  un  moindre  degré  les  mêmes  qualités,  et,  grâce  ice 
concours,  Tœuvre  de  M.  Delalleau,  aujourd'hui  rajeunie,  a  sa 
place  marquée  dans  la  bibliothèque  de  tous  les  jurisconsultes 
de  ceux  surtout  qui,  par  devoir  ou  par  goût,  sont  appelés  à  s'oc- 
cuper des  questions  d'expropriation. 

Il  en  sera  de  môme  du  livre  que  M.  Léon  Daffry  de  la  Mon- 
noyo  vient  de  publier  sur  le  même  sujet,  et  qui  présente  des 
titres  tout  spéciaux  à  la  confiance  qu'il  a  immédiatement  obte* 
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nue.  Greffier  de  la  chambre  civile  de  la  Cour  de  cassation^ 
c'est-à-dire  de  celle  des  chambres  de  cette  Cour  qai  statae  sur 
les  pourvciis  en  matière  d'expropriation ,  M.  de  la  Monooye 
était  dans  une  position  unique  pour  faire  sur  cette  matière 
un  travail  à  la  fois  exact  et  complet,  c'est-à-dire  pour  re- 
cueillir toutes  les  décisions  de  la  haute  juridiction  à  laquelle  il 
est  attaché^  et  pour  leur  assigner^  sans  l'exagérer  et  sans  la  rea- 
treindre,  leur  véritable  portée.  Une  étude  attentive  de  ce  travail 
nous  autorise  à  dire  qu'il  satisfait  pleinement  à  ces  deux  con- 
ditions :  nous  y  avons  trouvé  de  nombreux  arrêts  dont  Timpor- 
tance  avait  échappé  aux  arrètistes»  et  qui,  par  ce  motif,  ne 
figurent  point  dans  leurs  recueils;  nous  en  avons  remarqué 
d'autres  dont  le  sens,  obscurci  dans  ces  recueils  par  une  rédac- 
tion quelquefois  trop  concise,  est  nettement  remis  en  lumière 
par  M.  de  la  Monnoye. 

Se  proposant  surtout  un  but  d'utilité  pratique,  l'auteur  a 
adopté  la  forme  du  commentaire;  il  suit  pas  à  pas  les  divers 
articles  de  la  loi  du  3  mai  184l>  qui  est  le  Code  de  Texpropria- 
tion  :  il  présente  sur  chacun  d'eux  les  explications  que  leur 
texte  exige  ou  comporte,  et  il  y  rattache  les  diverses  solutions 
de  la  jurisprudence.  On  conçoit  que  les  éléments  de  cette  juris- 
prudence résultent  presque  exclusivement  des  arrêts  de  la  cham- 
bre civile:  car«  d'une  part,  le  Conseil  d'État,  sur  ce  terrain ^ 
n'a  guère  eu  à  résoudre  que  des  questions  de  compétence,  à 
l'égard  desquelles  M.  de  la  Monnoye  a  reproduit  avec  soin  ses 
décisions  ;  d'autre  part ,  les  pourvois  en  matière  d'expropria- 
tion, heureusement  affranchis  de  la  première  épreuve  que  les 
autres  pourvois  ont  à  subir,  sont  portés  directement  à  la  cham- 
bre civile  %  d'où  il  résuite  que  cette  chambre  a  seule  l'occa- 
sion de  se  prononcer  sur  ces  questions,  et  que  sa  jurisprudence 
est  généralement  exempte  de  ces  revirements,  de  ces  contra- 
dictions, de  ces  tiraillements  que  l'on  rencontre  parfois  dans 
les  matières  sur  lesquelles  la  chambre  des  requêtes  et  la  cham- 
bre civile  ont  également  à  statuer. 

Ce  n'est  pas,  néanmoins,  que  l'esprit  qui  animait  la  chambre 
civile  dans  les  premières  années  de  la  promulgation  de  la  loi 

^  Il  est  d'ailleurs  à  regretter  peut-cire  que^  sous  d'antres  rapports,  ces 
pourvois  soient  placés  dans  des  conditions  exceptionnelles;  nous  ne  pou- 
vons qu'Indiquer  cette  idée,  dont  le  déyeloppement  et  la  JusUflcation  ne 
sauraient  troaver  place  ici. 
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du  7  juillet  ISSS^  aujourd'hui  remplacée  par  la  loi  du  3  mai  1 841 , 
n^ait  subi  une  iœporUnie  et  réelle  modificatiou*  Pendant  cette 
première  époque,  une  tendance  antipathique  aux  innovations 
que  le  législateur  venait  de  réaliser  a  quelquefois  inspiré  des 
arrêts  dont  la  rigueur  formaliste  n'était  pas  toujours  facile 
à  expliquer;  mais  la  loi  de  1841  a  inauguré  une  ère  nouvelle, 
et^  depuis  lors,  la  haute  sagesse  de  la  chambre  civile  a  su  tenir 
une  juste  balance  entre  les  exagérations  contraires,  dans  l'in- 
terprétation d'une  loi  que  les  uns  accusent  d'enchaîner  l'action 
de  l'administration ,  alors  que  les  autres  l'accusent  de  ne  pas 
respecter  suffisamment  le  droit  de  propriété. 

En  général  H.  de  la  Honnoye  accepte  et  approuve  les  solu- 
tions consacrées  par  les  arrêts  qu'il  rapporte.  Nous  ne  nous  as- 
socions pas,  pour  notre  compte,  au  reproche  qui  lui  en  a  été 
fait.  Ce  n'est  pas  que  nous  ayons  une  foi  aveugle  dans  les  sen- 
tences de  la  justice  humaine  j  ce  n'est  pas  que  nous  ne  soyons 
quelquefois  obligé  de  reconnaître  que  leur  principal  titre  au 
respect  public  est  à  la  fois  dans  la  droiture  des  intentions  et 
dans  l'impérieuse  nécessité  qui  a  dicté  ce  vieil  axiome  :  iteiju" 
dicata  pro  verUate  habetur. 

Hais,  dans  cette  matière  spéciale,  elles  ont  un  titre  de  plus  à 
ce  respect  :  quiconque  a  eu  Thonneur  et  le  bonheur  de  voir  à 
l'œuvre  la  chambre  civile  de  la  Cour  suprême,  sait  qu'il  y  a  là 
une  réunion  de  lumières,  de  vues  élevées,  d'amour  vrai  de  la 
justice,  qui  doit  inspirer  à  un  degré  exceptionnel  une  singulière 
défiance  à  la  controverse. 

Cette  disposition  ne  peut  cependant  pas  aller  jusqu'à  l'abdi- 
cation de  toute  indépendaoce,  et  M*  de  la  Monnoye  n'est  pas 
tombé  dans  ce  travers.  Pour  être  rare  et  toujours  mesurée,  sa 
critique  n'en  a  que  plus  d'autorité,  et  c'est  ainsi,  par  exemple, 
qu'il  relève  avec  toute  raison  (p.  64)  l'erreur  commise  par  un 
arrêt  du  14  août  1854,  qui,  contrairement  à  la  jurisprudence 
constante  du  Conseil  d'Êlat  et  à  la  jurisprudence  de  la  Cour  de 
cassation  elle-même,  a  décidé  qu'il  appartient  à  l'autorité  ad- 
ministrative d'interpréter  les  actes  de  cession  amiable  reçus  par 
les  préfets.  La  source  de  cette  erreur  se  trouve,  du  reste,  dans 
l'extension  indéfinie  que  l'on  a  trop  souvent  donnée  à  la  règle 
en  vertu  de  ^quelle  l'interprétation  des  actes  administratifs  est 
réservée  à  l'administration ,  et  dans  l'incertitude  qui  règne  gé- 
néralement sur  les  caractères  divers  et  complexes  de  ces  actes. 
XV.  zé 
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En  résumé,  le  travail  de  M.  de  la  Moonoye  ne  sera  pas  seo- 
lemeut  ud  guide  fidèle  pour  les  avocate  du  barreau  de  la  Cour 
suprême  et  des  autres  juridictions^  il  sera  également  utile  aux 
magistrats  qui  ont  à  pronoaoer  des  jugemeuts  d*expropriatioo 
ou  à  diriger  les  jurys  dans  leurs  opérations,  et  même  aux  ad* 
ministrateurs  qui  ont  le  désir  d'assurer  la  légalité  et  la  régu- 
larité de  leur  marche.  Aujourd'hui  que  la  chambre  civile  a  reuda 
plus  de  six  cents  arrêts  sur  les  questions  qu'a  fait  naître  celte 
loi  du  3  mai  1841,  dont  Texécution  a  été  et  est  encore  pour^ 
suivie  chaque  jour  avec  tant  d'ardeur  et  sur  de  ai  vastes  propor- 
tions 9  il  est  bien  difficile  que  des  questions  réeUement  nou- 
velles puissent  surgir  désormais;  en  fût -il  autrement,  la 
connaissance  exacte  des  solutions  déjà  intervenues  aidera  bean- 
coup  aux  solutions  à  intervenir,  et  cette  connaissance  ne  poum 
être  puisée  nulle  part  avec  plus  de  sûreté  que  dans  le  livre  de 
M.  de  la  Honnoye.  E.  RËVfiRCHON. 


COMMEHTAIUE  DE  LA  LOI  PORTANT  MODinCATION  DES  ARTICLES  DU  CODE 

DE  PROCEDURE  CIVaE 

SUR  LES  SAISIES  IMMOBILIËaES  ET  SIM  LES  OURES. 

Par  MM.  Ëwlb  Ollitter,  députa  au  Corps  légUlttif»  avocat  à  la  Coar  imp^ 
riale  de  Paris,  et  Fréd.  Mourlon»  docteur  en  droit,  avocat  à  la  méma 
Cour.  —  Paris,  Marescq  aîné.  18S8;  1  vol.  In-S*  de  852  pages. 

Compte  rendu  par  II.  Perd.  Herold,  docteor  en  droit, 
avocat  à  la  Caar  de  cassation. 

La  loi  du  21  mai  1858,  portant  modification  des  articlea69i, 
696,  717,  749  à  779  et  838  du  Code  de  procédure  civile,  a  in- 
troduit des  changements  importants  dans  la  matière  de  la  taimê 
immobilière^  et  a  presque  entièrement  remanié  celle  di  l^arén* 

C4ette  loi  est  le  résultat  de  tendances  qui,  du  domaine  de  la 
science,  ont  depuis  longtemps  passé  dans  celui  de  la  légiala- 
tion,  et  môme,  jusqu'à  un  certain  point,  de  la  pratique  judi- 
ciaire. Partout  aujourd'hui  la  sécurité  de  la  propriété  et  le  dé- 
veloppement de  son  crédit,  qu'on  cherche  à  mieux  établir, 
poussont  à  la  simplification  des  formalités  de  l'aliénation  for- 
cée. Ces  tendances  sont  incontestablement  bonnes.  Cependant, 
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il  nous  sera  permis  de  dire  que  la  loi  du  21  mai  1858  renou- 
velle en  nous  des  regrets  qu'avait  excités  déjà,  cette  première 
fois  à  on  bien  plus  haut  degré ,  la  loi  du  23  mars  1855  sur  la 
transcription.  Nous  ne  pouvons ,  sans  une  véritable  douleur, 
nous  reporter  par  le  souvenir  au  beau  projet  de  réforme  bypo<- 
tbécaire  dont  la  troisième  rédaction  allait  être  soumise  à  l'Âfr- 
semblée  nationale  lors  des  événements  de  la  fin  de  1851.  Cette 
réforme  complète  et  conaciencieosement  élaborée  de  notre  loi 
civile  sur  rétablissement  de  la  propriété  et  la  constitution  des 
droits  hypothécaires,  devait  précéder  toute  modification  par- 
tielle de  la  législation  qui  n'est  instituée  que  pour  l'application 
des  principes  de  celte  loi;  c'était  la  base  sans  laquelle  rien  de 
durable  et  de  véritablement  satisfaisant  ne  saurait  être  fait. 
Nous  espérons  que  cette  vérité  finira  par  être  reconnue,  et  que 
le  projet  de  1851  sera  repris.  Ce  serait  là,  selon  nous,  l'une  des 
œuvres  qui  pourraient  faire  le  plus  d'honneur  à  nos  législateurs 
actuels,  surtout  s'ils  s'attachaient  à  laisser  aussi  intact  que  pos- 
sible cet  ancien  projet,  excellent  dans  presque  toutes  ses 
parties. 

En  attendant,  nous  devons  nous  contenter  de  la  loi  de  1856, 
tout  imparfaite  qu'elle  est,  et  de  celle,  mieux  élaborée,  de 
1858.  Cette  dernière  loi,  dont  nous  devons  spécialement  nous 
occuper,  soulève  de  nombreuses  difficultés,  la  plupart  fort  inn 
portantes  dans  la  pratique;  car  il  n'y  a  pas  de  matière  plus 
usuelle  que  celles  de  la  saisie  immobilière  et  des  ordres.  Il  faut 
se  féliciter  que  le  commentaire  destiné  à  résoudre  ces  diffi- 
cultés nous  soit  donné  par  deux  auteurs  dont  la  manière  d'en- 
visager les  choses  juridiques  offre,  il  est  vrai ,  un  assez  grand 
contraste,  mais  qui  précisément  à  cause  de  cela  pouvaient,  se 
trouvant  appelés  sur  le  même  terrain  d'études ,  faire  produire 
à  leur  travail  comtnun  les  résultats  les  plus  féconds.  M.  Mour- 
lon  est  connu  depuis  longtemps  par  ses  explications,  exactes 
et  abondantes  à  la  fois,  des  matières  les  plus  délicates  du  droit, 
notamment  de  celles  des  hypothèques  et  de  la  transcription. 
M.  Ollivier,  dont  les  lecteurs  de  la  Revue  praiiqtu  connaissent 
les  dissertations  vigoureuses  et  souvent  brillantes,  a  pris  une 
part  très*active  à  la  discussion  do  la  loi  de  1858  au  Corps  lé-* 
gislatif,  où  ses  discours  auraient  pu  réveiller  chez  quelques^ 
uns  de  ses  collègues  les  souvenirs  des  luttes  intéressantes  aux- 
quelles le  projet  de  1851  &  donné  iieu«  MM*  Ollivier  et  Mourioa 
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étaient  donc  parfaitement  préparés  au  travail  qu'ils  ont  entre- 
pris, et  cela  explique  leur  réussite. 

Le  Commentaire  est  divisé  en  deux  parties.  La  première  con- 
tient^ outre  le  texte  de  la  loi,  tous  les  documents  officiels  néces* 
saires  ou  utiles  à  son  intelligence  :  le  projet ,  l'exposé  des  mo- 
tifs, le  rapport,  la  discussion  au  Corps  législatif,  de  nombreux 
fragments  des  observations  présentées  par  les  avoués  de  Paris 
et  par  les  délégués  des  notaires  des  départements.  Ces  docu- 
ments ne  sont  pas  donnés  à  l'état  brut,  si  Ton  peut  se  servir  de 
cette  expression  :  ils  sont  groupés  à  la  suite  de  chaque  dispo- 
sition spéciale  de  la  loi  ;  de  sorte  que,  sur  chaque  question,  le 
lecteur  trouve  sans  peine  ce  qui,  dans  l'exposé  des  motifs,  dans 
le  rapport,  dans  la  discossion  ou  dans  les  observations  ci-dessus 
rappelées,  se  rapporte  à  l'objet  de  sa  recherche.  Cette  première 
partie  est  ainsi  un  premier  commentaire  officiel,  insuffisant, 
mais  indispensable. 

La  seconde  partie  traite ,  dans  un  titre  premier,  de  la  saisie 
immobilière;  dans  un  titre  second,  de^ l'ordre. 

En  ce  qui  concerne  la  saisie  immobilière^  la  grande  question 
à  laquelle  se  rattache  la  loi  nouvelle  est  celle  de  savoir  quels 
sont  les  effets  du  jugement  d'adjudication  à  l'égard  des  droits 
appartenant  à  des  tiers  sur  l'immeuble  adjugé.  Dans  un  pre- 
mier chapitre,  le  commentaire  présente  l'historique  de  la  ques- 
tion. L'ancien  principe  que  le  décret  nettoie  rimmeubkj  aban- 
donné par  la  loi  de  brumaire  an  VII,  en  partie  rétabli  par  celle 
du  2  jain  1841,  n'a  pas  encore  recouvré  toute  son  extension 
par  la  loi  de  1858,  qui  s'est  bornée  à  trancher  deux  questions 
controversées  en  décidant  que  les  hypothèques  légales  étaient 
purgées  par  l'adjudication,  mais  que,  néanmoins,  le  droit  de 
préférence  pourrait  encore  être  exercé  par  les  créanciers  dé* 
chus  du  droit  de  suite.  Dans  le  chapitre  II,  MM.  OUivier  el 
Hourlon  soutiennent  que  l'adjudication  devrait  avoir  pour  effet 
de  faire  disparaître  non  pas  seulement  les  hypothèques  légales 
ou  conventionnelles  et  le  droit  de  résolution  du  vendeur,  ce 
qui  est  la  législation  actuelle,  mais  tous  les  autres  droits  réels 
quelconques.  Ici  trouve  sa  place  une  dissertation  remarquable 
sur  les  applications  de  la  maxime  Beeoluto  jure  dawtis  resolvi* 
tur  jus  accipientiSf  qui  est  opposée  à  MM.  OUivier  et  Mourlon 
par  leurs  adversaires.  Nos  auteurs  établissent  très-bien  que  le 
principe  foruMilé  en  ces  termes  doit  se  combiner  avec  cet  autre 
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principe  qne  nul  ne  doit,  par  si^faatei  causer  de  préjudice  à  au- 
trui. Ce  point  de  vue  leur  fournit  Texplication  de  l'existence 
d'un  certain  nombre  de  prétendues  exceptions  au  premier  de 
ces  principes*  Toujours,  selon  eux ,  il  y  a  quelque  reproche  à 
faire  à  ceux  qui,  munis  d'un  droit  sur  l'immeuble  saisi,  ne  l'ont 
pas  fait  valoir  avant  l'adjudication.  Cela  parait  vrai  dès  que  le 
fait  de  la  mise  en  vente  est  connu  des  intéressés.  Hais  MM.  01- 
livier  et  Mourlon  ne  s'en  tiennent  pas  là.  Ils  voudraient  que  ce 
système  fOit  appliqué  au  cas  d'aliénation  volontaire,  et  notam- 
ment en  ce  qui  concerne  le  droit  de  résolution  du  vendeur. 
Tout  en  reconnaissant  le  mérite  de  cette  théorie  et  ce  qu'elle  a 
de  conforme  aux  tendances  actuelles,  nous  devons  dire  que 
nous  conservons  des  doutes  sur  sa  bonté.  Ce  droit  du  vendeur, 
MM.  Ollivier  et  Mourlon  le  respectent,  disent-ils  (p.  270]  ;  seu- 
lement ils  le  réglementent ,  ou  du  moins  ils  voudraient  le  ré- 
glementer ainsi  :  «  Tant  que  Timmeuble  affecté  de  l'action  réso- 
»  lotoire  demeurera  dans  la  main  de  celui  qui  a  consenti  à  la 
»  condition,  il  subira  toutes  les  conséquences  de  l'exercice  de 
»  cette  action  ;  dès  qu'il  entrera  dans  le  patrimoine  d'un  tiers , 
»  il  en  sera  dégagé,  et  l'action  en  résolution  sur  l'immeuble  se 
»  convertira  en  une  action  sur  le  prix.  »  Mais,  dirons-nous, 
comme  il  dépend  de  l'acquéreur  de  faire  passer  l'immeuble 
dans  les  mains  d'un  tiers»  si  rien  ne  révèle  l'aliénation  au  pre- 
mier vendeur  et  ne  le  met  en  demeure  d'agir,  le  résultat  au- 
quel on  aboutit  est  fort  injuste;  car  on  remet  à  l'acquéreur  le 
sort  de  l'action  résolutoire,  et  par  conséquent  du  contrat. 
MM.  Ollivier  et  Mourlon  citent  nombre  de  cas  où  la  liberté  des 
conventions  est  entravée.  Mais  la  question  est  de  savoir  si 
toutes  ces  limitations  sont  bonnes-,  et  quant  à  nous,  tel  n'est 
pas  notre  avis,  ne  f&t-ce  qu'en  ce  qui  touche  les  conventions 
relatives  au  taux  de  TintérêL  En  somme,  nous  croyons  qu'une 
publicité  sérieuse  et  complète  du  droit  de  résolution  »  ainsi  que 
des  déchéances  rigoureuses  après  notification  faite  de  son  ac- 
quisition par  le  sous-acheteur  au  vendeur  primitif,  feraient  dis- 
paraître tout  grief  légitime  contre  le  droit.  Nous  ne  comprenons 
pas  la  faveur  que  mériterait  ce  sous-acheteur  dûment  averti  de 
l'existence  du  droit  à  rencontre  du  propriétaire  originaire  qui, 
dès  qu*il  a  fait  connaître  son  droit,  n'a  d'autre  reproche  à  se 
faire  que  de  n'avoir  pas  vendu  au  comptant  !  —  N'oublions  pas 
que  le  droit  se  préoccupe  plutôt  de  la  conservation  de  la  for- 
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Uioe  légitimemeot  acquise  qu^  de  8a  tnmaiiiîasioB  vapide  et 
fréquBDte.  Nous  ne  croyons,  en  rappelant  cette  vérité,  porter 
atteinte  à  aucun  principe  essentiel  de  l'économie  politique. 

Lct  chapitre  III  comprend  le  commentaire  analytique  des  mo- 
difications apportées  aux  articles  692,  696>  717,  838^  par  la  loi 
nouvelle*  Nous  ne  pouvons  entrer  dans  le  détail  de  ce  chapitre, 
qui  nous  a  paru  réunir  toutes  les  conditions  d'un  bon  commen- 
taire. Nous  signalons  seulement  le  développement  relatif  à 
l'obligation  du  procureur  impérial  de  requérir  Tinscription  de 
certaines  hypothèques  légales  (p.  344  et  suiv.).  Nous  désirons 
vivement,  sans  l'espérer,  que  l'opinion  des  auteurs,  quant  à  fat 
sanction  imposée  à  cette  obligation,  soit  admise  par  U  juris- 
prudence. 

Le  titre  de  l'ordre  présente  d'abord  l'explication  des  arti- 
cles 749  et  750,  relatifs  à  la  nomination  des  juges-commissaires. 
Qu'il  nous  soit  permis  en  passant  de  relever,  avec  les  auteurs 
du  commentaire,  un  exemple  des  erreurs  auxquelles  «  la  préci- 
»  pitation  et  l'esprit  fragmentaire  qui  président  aujourd'hui  à  la 
»  rédaction  des  lois  >*  peuvent  entraîner  le  législateur.  Le  nou- 
vel article  750  règle  le  délai  de  la  transcription  du  jugement 
d'adjudication.  Cette  transcription  sera  faite  dans  les  quarante- 
cinq  jours  de  la  date  du  jugement,  «et,  en  ca$  d'appel,  dans  les 
•  quarante-cinq  jours  de  V arrêt  canfirmatif,  »  Quel  sens  donner 
à  ces  mots  lorsqu'on  sait  que,  d'après  l'article  730  (loi  de  1841), 
les  jugements  d'adjudication  ne  sont  pas  susceptibles  d'appel  ?• .. 
Le  législateur  de  1858  a  trouvé  cette  mention  de  l'appel  dans 
l'ancien  article  749,  et  il  Ta  reproduite.  Mais  il  était  reconna 
par  tout  le  monde  que  cette  partie  de  l'ancien  article  était 
abrogée.  Â-t-on  voulu  la  remettre  en  vigueur?  Non,  puisqu'on 
laissait  debout  l'article  730. 11  y  a  pure  inadvertance  de  la  part 
du  législateur;  mais  l'on  avouera  qu'elle  est  singulière,  surUMit 
lorsqu'on  remarquera  que  le  Code  diMxi  jugemmU  confirmatif^ 
et  que  le  législateur  de  1848  a  mis  à  la  place  arrêt  eonfirmtUif^ 
ce  qui  montre  que  son  attention  a  été  attirée,  jusqu'à  un  certain 
point,  sur  la  disposition  qu'il  reproduisait. 

11  faut  signaler  le  chapitre  sur  l'ordre  amiàbh.  C'est  là  peut- 
être  l'innovation  capitale  de  la  loi,  et  une  matière  sur  les  priiH 
cipes  de  laquelle  il  est  important  de  se  fixer  rapidement..  MM.  Ol- 
livier  et  Mourlon  appellent  l'ordre  amiable  institué  par  la  loi 
nouvelle  ordr^  4^  cwcilùaion,  pour  le  distinguer  de  l'ordre 
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rètépar  Iw  parties  sans  interrention  do  juge,  qui  est  une  autre 
espèce  d'ordre  amiable,  et  qu'ils  appellent  orért  amnenxiul. 
Mais  ils  établissent  Tanaiogie  qui  existe  entre  ces  deux  ordres 
et  la  différence  qui  les  sépare  tous  deux  de  Xorirt  judieiaire. 
Cette  différence  y  entre  autres  graves  conséquences,  a  celle  de 
rendre  non  obligatoire  le  ministère  des  avoués  dans  Tordre  de 
conciliation.  8or  ce  points  nos  auteurs  opt  à  réfuter  l'opinion 
de  MM.  Grosse  et  Rameau ,  commentateurs  comme  enx  de  la 
loi  nottvelie,  et  celle  de  M.  Chauveau,  produite  dans  un  article 
da  journal  VAudifnet.  La  réfutation  nous  parait,  an  reste,  tout 
a  fait  complète.  La  loi  n'a  pas  tooIu  autre  cbose  qn'étendre  à 
la  matière  de  l'ordre  la  tentative  de  conciliation.  Ck>mroe  en 
conciliation,  le  ministère  des  avoués  sera  le  plus  souvent  em- 
ployé, mais  il  n'est  pas  obligatoire  (p.  470^94).  Cette  inter- 
prétation vient  d'être  adoptée  dans  la  récente  circulaire  de  M.  le 
garde  des  sceaux  pour  l'exécution  de  la  loi.  (Z>rot^  des  12,  13 
et  14  mai  1850.) 

MM.  Ollivier  et  Mourlon  tracent  avec  netteté  les  règles  de 
l'ordre  de  conciliation  :  convocation  des  parties  par  le  juge , 
délais,  comparution ,  procès-verbal  de  conciliation,  nullités  et 
recours.  Leurs  solutions  seront  sans  doute  généralement  adop- 
tées. 

Vvrdrt  judiciaire  se  divise  en  règlement  par  voie  d'instance 
{art,  773)  et  règlement  par  voie  d'ordre  proprement  diL  Ce 
dernier  se  présente  soit  après  aliénation  forcée,  soit  après  alié- 
•nation  volontaire.  Le  commentaire  des  dispositions  relatives  i 
ces  divers  cas  présente  d'importantes  explications.  Les  arti*- 
cl6s7&4  à  758  règlent  le  délai  de  production  accordé  aux  eréan* 
ciers,  la  forclusion  qni  résulte  de  son  expiration  (innovation 
notable),  la  coUooation  provisoire^  les  contredits.  L'article  76S 
deane  aux  aateurs  l'occasion  d'établir  ce  qu'on  appelle  la  divi- 
sibilité de  la  procédure  en  matière  d'ordre ,  principe  qui  leur 
sert  à  résoudre  une  question  restée  obscure  dans- la  loi  nou^ 
velle,  comme  elle  t'était  dans  l'ancienne.  L'article  766  a  amé- 
lioré la  législation  antérieure  en  ce  qui  concerne  les  frais.  Les 
articles  769  à  771  déterminent  les  conséquences  de  la  coUoca- 
tion  définitive,  et  prescrivent  la  radiation  des  inscriptions.  In- 
diquer la  nature  de  ces  dispositions,  c'est  prouver  l'utilité  du 
commentaire.  L'article  773  s'occupe  des  cas  d'aliénation  volou«<> 
taire  :  l'ordre   ici  j  doit  être  précédé  de  la  purge  des  bypothè- 
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ques  ;  cette  exigence  s'appliqae-t-elle  aux  hypothèques  i^ales? 
Le  texte  ne  distingue  pas  ;  cependant  MH.  Ollivier  et  Mourlon 
décident ,  d'après  la  discussion  au  Corps  législatif,  que  le  juge 
aura  le  pouvoir  arbitraire  d*ordonner  pu  non  cette  purge*  La 
récente  circulaire  de  H.  le  garde  des  sceaux  ne  tranche  pas  la 
question ,  et  déclare  que  la  jurisprudence  aura  i  se  prononcer 
sur  la  portée  de  Tarticle.  N*est*il  pas  déplorable  qu'un  (mreil 
doute  existe? 

L'article  775  donne  lieu  à  l'exposé  d'une  théorie  importante, 
celle  du  stmt'^n'ire.  Il  s'agit  des  inscriptions  prises  par  des 
créanciers  pour  la  conserTation  des  droits  de  leur  débiteur,  et 
des  oppositions  qui  peuvent  survenir  jusqu'à  la  clôture  de  l'or- 
dre de  la  part  d'autres  créanciers.  L'inscription  opère  an  profit 
du  créancier  mainmise  sur  les  droits  conservés  ;  l'opposition 
donne  droit  au  prix  à  distribuer*  La  loi  nouvelle  reconnaît  ces 
droits,  mais  elle  ne  les  organise  pas.  Il  a  donc  fallu  que  nos 
auteurs  y  suppléante  son  laconisme,  déterminassent  la  nature 
et  les  effets  de  Tinscription,  indiquassent  quels  créanciers  peu- 
vent la  prendre,  à  quelles  conditions  sa  validité  est  soumise; 
enfin,  qu'ils  réglassent  également  ce  qui  concerne  les  oppo- 
sitions. 

Les  derniers  développements  du  commentaire  portent  sur  la 
déchéance  du  poursuivant  (art.  776),  la  consignation  du  prix 
(art.  777,  778)  ;  enfin  les  effets  d'une  folle  enchère  sur  l'ordre 
(art.  779). 

Ainsi  qu'on  le  voit,  MM.  Ollivier  et  Mourlon  ont  accompli  leur 
tftché  d'une  manière  complète ,  et  leur  œuvre  justifie  par  son 
exécution  le  succès  que  son  utilité  lui  promettait,  et  qu'elle  a 
obtenu  dès  son  apparition.  Comme  on  peut  toujours,  dans  un 
travail  aussi  important,  relever  quelques  imperfections  de  dé- 
tail ,  nous  nous  permettrons  de  reprocher  aux  auteurs  des  lon- 
gueurs qui  disparaîtraient  facilement  dans  la  révision  comman- 
dée par  une  nouvelle  édition.  Nous  leur  adresserons  encore, 
malgré  ce  qu'on  lui  trouvera  peut-être  de  trop  minutieux ,  une 
autre  critique  de  forme  :  nous  voudrions  plus  de  méthode  et  de 
régularité  dans  leur  mode  de  citation  des  auteurs;  sans  doute 
ces  citations  paraissent  exactes,  mais  elles  gagneraient  à  être 
mieux  systématisées  et  à  être  complétées,  quant  aux  arrêts^ 
par  rindication  du  recueil  auquel  ceux-ci  sont  empruntés. 

En  somme,  le  commentaire  dont  nous  venons  d'essayer  de 
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rendre  compte^  remplit  parraitement  le  double  but  qu'un  tra- 
vail de  ce  genre  doit  se  proposer  :  il  éclaire  le  présent,  il  pré- 
pare Tavenir.  Le  remaniement  que  notre  loi  sur  la  saisie  im- 
mobilière et  Tordre  vient  de  subir  n'est  certainement  pas  le 
dernier  auquel  elle  soit  destinée  :  espérons  que  le  prochain 
s'inspirera  de  la  plupart  des  idées  que  MM.  Ollivier  et  Mourlon 
se  sont  attachés  à  faire  prévaloir.  Fera,  HEROLD. 
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